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Alfaro y Asociados

Guatemal

Licenciado

Alan A. Gonzdlez
Secretario de Facultad
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landwar 1
Presente. i

Estimado LICSHCIOdQ Gonzole‘;:

Respe’ruosamen’re me difjo a usted con el objeto de hacer de su
conocimiento que, conforme al nombromlen’ro recaido en mi persona como
Asesor de la tesis mtn‘ulodc “LA APLICACION DE LA LEY PENAL PARA PERSONAL
MILITAR DESPLEGADO EN OPERACIONES DE PAZ DE LA ONU", elaborada por el
Alumno GERARDO URRUTIA BOGUERIN se ha conclu:do la misma.

La elaboramon del trabajo de tesis se ha obordodo conforme a los principios,
métodos 'y técnicas de investigacién cientifica, segin el drea de trabajo y las
referengias  bibliograficas consultadas  fueron . adecuadas para  los
requerimientos del tema invésﬁgodo, incluyendo en éste aspectos que se
consideraron necesarios, segun las sugerencias y comentarios que han sido
rozonoblemen‘re aceptados por el estudiante, respef*‘lqndo el criterio de él
como autor del trabajo de tesis, con el agregado de ser:un tema novedoso y
con un aporte real en la temdtica que desarrolla.

relacionado, al
blecida en el
Facultad de
ivar, estimando

'Por lo anterior, emito dictamen favorable al trabajo de t
consnderor que el contenldci cumple con la normchvo e

VOS.
Habiendo cumplid Jnaciéon encomendada por esa Facultad,
me suscribo. .
Atentamente,
= =

LI Enck Alejandro Alfaro Vilela Q"?“M«
Aboga‘do y Notario
1!

10a.av.4-70zona 1 Of. 5, Ter. nivel Guatemala, C.A. - Tel: (502)
abogados.alfaro.asociados@gmail.co

1 ~.




, : o -

=

o :/ 1 5

Guatemala, 12 de febrero de 2016

Doctor

Rolando Escobar Menaldo

Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

De manera atenta me dirijo a usted para rendir DICTAMEN FAVORABLE en mi calidad de revisora de
fondo con relacion al trabajo de investigacién del estudiante GERARDO URRUTIA BOGUERIN, quien
se identifica con el carné 12983-02, haciendo de su conocimiento lo siguiente:

1. He procedido a !a lectura integra del trabajo de investigacion del estudiante Urrutia Boguerin y
se han hecho una serie de indicaciones y sugerencias a efecto que el trabajo cumpla en cuanto a
forma y fondo con los requisitos establecidos en esta facultad.

2. El estudiante Gerardo Urrutia Boguerin ha realizado en tiempo la totalidad de las indicaciones y
considerado las sugerencias que se le formularan, por lo que el informe final de investigacién
cumple con los requisitos de forma y fondo del Instructivo para la elaboracién de Tesis de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar

3. En el proceso de revision del presente trabajo de investigacion se reconoce el esfuerzo, empefio
y dedicacion del estudiante Gerardo Urrutia Boguerin por la novedad e interés en cuanto a la
perspectiva juridica del tema que enriquece la bibliografia y conocimiento al respecto y el valor
de la propuesta que el mismo incorpora en el tema, por lo que se sugiere que la presente
investigacién pueda ser considerada para su publicaciéon en el Manual correspondiente a la
materia del mismo.

Por lo anterior y habiéndose concluido satisfactoriamente con el desarrollo de la tesis de Licenciatura de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Rafael Landivar, con la tesis titulada “LA
APLICACION DE LA LEY PENA RA PERSONAL MILITAR DESPLEGADO EN OPERACIONES DE

PAZ DE LA ONU” nﬁ‘h’i?alidad de RE XA DE TESIS por el presente medio como fuera indicado
extiendo: DiCTAMé\l FAVORABLE para que Ia\es\tudiante pueda solicitar la orden de impresion par la
publicacion de/su tesis de grado X
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Sin otro particular, respetuosamente:

" LICENCIADA

e Fatol Grverre_Fopedi
= ABQOGADA Y NOTARIA

e y f"’/
e y _—
‘‘‘‘‘ e T
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M.A. Ana Isabel Glgé}ra J
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Tradicion Jesuita en Guatemala

Orden de Impresion

De acuerdo a la aprobaciéon de la Evaluacion del Trabajo de Graduacién en la variante Tesis
de Grado del estudiante GERARDO URRUTIA BOGUERIN, Carnet 12983-02 en la carrera
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, del Campus Central, que consta en
el Acta No. 0785-2016 de fecha 12 de febrero de 2016, se autoriza la impresion digital del

trabajo titulado:

"LA APLICACION DE LA LEY PENAL PARA PERSONAL MILITAR DESPLEGADO EN
OPERACIONES DE PAZ DE LA ONU"

Previo a conferirsele el grado académico de LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los 15 dias del mes de febrero del ano
2016.

MGTR. N ALIfREDf) (}ONZALEZ DE LEON, SECRET%REO
CIENCIAS JURII‘]CAS Y SOCIALES

L Unwe r;d/ad/Rafael Landivar
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RESUMEN EJECUTIVO

La presente tesis trata sobre la aplicacion de la ley penal para el personal militar
desplegado en operaciones de paz de la ONU. La aplicacion de la ley penal, en su
mayoria, suele aplicarse de acuerdo al principio de territorialidad; sin embargo, la
infraestructura juridica e institucional de los paises en donde la ONU implementa estos
operativos es singularmente débil, lo que lleva a cuestionar cuales son las normas,
principios y procedimientos que se aplican cuando militares son acusados de cometer
hechos delictivos y qué concordancia guardan esos con el derecho internacional en
materia penal; considerando, ademas, que los militares suelen sujetarse a fueros

especiales y ente caso, son extranjeros.

Se optd, entonces, por un trabajo de caracter juridico exploratorio que inicia con el
desarrollo de conceptos y doctrinas propias de los derechos internacional, penal y
militar. Siendo en este ultimo tema donde mas limitaciones existieron debido a la
escasez de material. Se prosiguié con el analisis de normativas relativas a la conducta y
disciplina que el personal militar debe guardar en las operaciones de paz, para luego
aterrizar con el analisis de la aplicacion de la ley penal para dicho personal. Por ultimo,
se realizd un trabajo de campo, consistente en entrevistas a personal militar con
conocimiento en temas de derecho penal o temas de ONU, para establecer la
existencia y utilizacion practica de las antedichas normas y procedimientos, mas alla de

sus formulaciones teoricas.
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INTRODUCCION

El trabajo de tesis que a continuacion se presenta tiene como finalidad primordial
investigar qué y cuales son las normas, procedimientos, sanciones y demas medidas
que la Organizacién de Naciones Unidas -ONU- aplica o adopta cuando algun miembro
del personal militar desplegado en las operaciones de paz que dicha organizacion
implementa es acusado de la comision de algun delito y, a su vez, determinar si dichas
disposiciones son acordes a los principios generales del derecho penal en el ambito
internacional. Siendo ese el tema central de la investigacién, se pretendié también
determinar la relacion que estas reglamentaciones y providencias disciplinarias guardan

con los principios generales de la justicia militar.

La problematica identificada en estas instancias radica en que la aplicacion espacial de
la ley penal gira en torno a ciertos principios, dentro de los cuales el de territorialidad es
el mas aceptacion y aplicacion. Estos principios, de alguna forma, limitan el alcance de
dicha aplicacion de la ley. Sin embargo, para la aplicacion de la ley penal de acuerdo a
estos principios, debe tomarse en cuenta que los paises donde ha sido implementada
una mision de paz, especialmente aquellas que cuentan con un componente militar, son
los paises que se caracterizan por estar en un estado de ingobernabilidad tal que no
existe la estructura institucional apropiada para la aplicacion de la justicia. De hecho, en
muchas ocasiones, si no es que en todas, los objetivos de las misiones de paz son el

establecimiento o reestructuracion de la infraestructura institucional de un pais.

Considerando lo anterior, jcomo pueden atenderse esas necesidades de justicia
cuando agentes de ejércitos extranjeros son acusados de la comision de actos
criminales? Son las misiones de paz limbos legales propicios para la impunidad?
¢ Cuenta la ONU con mecanismos apropiados para la implementacion de justicia en el
caso en mencion? Y, si la respuesta a la anterior pregunta fuese afirmativa, ¢son esos

mecanismos conformes a las normas y principios del derecho penal en el ambito



internacional?

Adicionalmente, debe mencionarse que se pretende que el presente texto constituya un
trabajo a través del cual se logre desarrollar un analisis respecto a la problematica que
encierra, a nivel practico, la aplica*cion de la ley penal para personal militar desplegado
en misiones de paz de la ONU, en vista que a la fecha no se ha encontrado ninguna
obra que agrupe y analice las distintas disposiciones de caracter internacional, militar y
aquellas propias de la ONU que pueda servir de guia a estudiantes, profesionales,
personal involucrado en misiones de paz y publico en general que tenga un interés
directo -o incluso indirecto- sobre las consecuencias juridicas por la comision de delitos

dentro del contexto de dichas operaciones de paz.

No puede dejarse de lado el hecho de que, en el entorno guatemalteco, los Acuerdos
de Paz tienen como uno de sus puntos y objetivos la modernizacién del Ejército de
Guatemala, por lo que se procura contribuir a establecer las bases para el conocimiento
de la aplicacion de normas que al personal militar conciernen directamente, lo cual
podra redundar en dicha profesionalizacién militar, dado que los temas relacionados
con la ONU vy, especificamente, lo relativo a las misiones de paz no han sido abordados
en documentos formales por autores nacionales, sirviendo el presente como un aporte
académico para quienes estén interesados o involucrados en estos temas y deseen

ampliar sus conocimientos sobre los mismos.

Por ello, el presente trabajo de tesis tiene como objetivo general analizar los aspectos
legales en que incurre el personal militar desplegado en una operacion de paz de la
ONU por la realizacion de un hecho delictivo. Por otra parte, como objetivos especificos
pueden mencionarse: (a) establecer el régimen juridico, castrense o comun, a que se
someten los militares al cometer un delito mientras se encuentran desplegados en una
operacion de paz de la ONU; (b) determinar cuales son las normas de derecho
internacional que se aplican a estos casos; (c) establecer cuales son las directrices de

la ONU aplicables a los casos que se suscitan de acuerdo a los parametros anteriores;



(d) establecer como dichas directrices o0 medidas adoptadas por la ONU en estos casos

se apegan a los principios del derecho penal internacional.

Debe reconocerse, sin embargo, que para demarcar el contenido del presente trabajo

deben tomarse en cuenta los alcances y limitaciones de la misma.

En cuanto a los alcances de esta investigacion es preciso indicar que aunque la idea
surge a partir de la participacion de Guatemala en operaciones de paz de la ONU como
pais contribuyente de personal militar en dichas operaciones. Sin embargo, resulta claro
que no puede este encajonarse la investigacion a dicho espacio territorial; ya que, en
gran medida, el analisis a realizar sera de caracter internacional y las conclusiones
sobre los objetivos planteados pueden bien aplicarse a cualquier pais que contribuya
con personal militar a dichas misiones. Ha de tomarse en cuenta también que las
disposiciones normativas y disciplinarias emanadas de la ONU y que rigen estas
operaciones no se aplica con exclusividad a ningun pais que contribuya aportando
personal a las mismas, sino que aplica a todos los paises contribuyentes por igual y a
todos los individuos que participan en una misidn de paz, indistintamente de su
nacionalidad. En cuanto a su temporalidad debe reconocerse que se analizaran
principios y normas vigentes a la fecha. Lo importante en ese apartado es aclarar que la
presente tesis pretende circunscribirse al personal militar, y es que en algunas misiones
de paz también puede encontrar desplegado personal extranjero dentro de los
componentes de policia y también personal civil trabajando para las distintas agencias
de la ONU.

En cuanto a las limitaciones, el mayor obstaculo encontrado para la elaboracién del
presente investigaciéon lo conformé la bibliografia que concretamente desarrolle el tema
objeto del presente trabajo. El derecho militar y los temas afines al mismo han sido
bastante descuidados por los tratadistas nacionales y aunque los extranjeros se han
dedicado un poco mas a ello la existencia de textos sobre los mismos en las bibliotecas

universitarias es verdaderamente escasa. Ademas, los pocos libros que se encontraron



datan de fechas ya lejanas y por lo tanto son textos un tanto desactualizados. Aunque
se intentd buscar textos en otras bibliotecas no universitarias como la del Estado Mayor
de la Defensa Nacional, la del Comando Superior de Educacién del Ejército, la del
Museo Militar y la del Ministerio de Relaciones Exteriores la limitante en cuanto al
material bibliografico fue la misma. Esto, sin embargo, logré compensarse con el acceso
que se obtuvo a repositorios en linea en los cuales logro el investigador logré hacerse
de textos, que aunque también escasos, son de afios mas recientes y varios de ellos
estan especificamente enfocados a tratar el tema de las operaciones de paz

internacionales.

Establecido lo anterior, para abordar el problema y lograr los objetivos planteados, la
presente tesis parte de una demarcacion conceptual y tedrica que, primero, permite la
comprension del tema desde sus aspectos mas importantes y, segundo, conduce al

investigador y al lector a dilucidar dicha problematica.

De dicha cuenta, primeramente se ubica el tema dentro de la rama del derecho a la que
por su naturaleza pertenece, para asi lograr el enfoque apropiado. Posteriormente, el
estudio se ocupa de conceptos como derecho internacional publico y derecho
internacional privado; para luego continuar con el analisis de la distincion entre el
derecho penal internacional y el derecho internacional penal. Estas delimitaciones
conceptuales, a su vez, conducen al cuestionamiento de si el derecho penal
internacional y el derecho internacional penal son producto ya sea del derecho penal o,
mas bien, del derecho internacional. La determinacidn de lo anterior se logra, entonces,

a través del establecimiento de las fuentes del derecho penal en el ambito internacional.

Puesto que investigar cuestiones penales sin duda implica también el estudio del delito,
se hace necesario analizar el concepto del delito internacional. Se pretende, respecto a
este concepto, conocer su definicion, su calificacion y la relacion que guarda con
diversas figuras afines. Llegado este momento, es necesario establecer si el delito

internacional pertenece al derecho penal internacional o si mas bien es propio del



derecho internacional penal, para luego estudiar también cuales son los sujetos que de
forma activa o pasiva intervienen en las relaciones propias de la esfera de esta rama
del derecho, y sobre todo, la razon por la que son considerados sujetos activos o
pasivos de la misma. En este aspecto intervienen tres entes como sujetos del derecho
internacional: el individuo, los Estados y la Comunidad Internacional. Especial atenciéon
requiere, dados los objetivos y naturaleza del presente trabajo, el rol del Estado, los
organismos internacionales y el individuo a nivel internacional en cuestiones penales
como sujetos de actos propios a la esfera del derecho penal internacional o del derecho

internacional penal.

Asimismo, se hace preciso las normas y principios que rigen la aplicacion de la ley
penal en el espacio; aspecto que sin duda constituye uno de los temas centrales o de
mayor relevancia dentro de la investigacion. El analisis de este punto se encamina a
examinar cada uno de estos principios para mas adelante lograr determinar si las
disposiciones, medidas y procesos disciplinarios que la ONU impone al personal militar
desplegado en sus operaciones de paz guardan consonancia con los mencionados

principios.

Puede adelantarse, laconicamente, que estos principios son: (a) el de territorialidad -un
Estado castiga todas las infracciones cometidas dentro de su territorio de acuerdo a su
derecho, sin importar por quién o contra quién se ha cometido la infraccion-; (b) el de
personalidad -un Estado castiga a todos sus nacionales sin importar el lugar donde han
cometido la infraccion o castiga a aquellos que han cometido agresiones en contra de
sus nacionales indistintamente del lugar o nacionalidad del agresor-; (c) el de
proteccion - un Estado juzga a quienes han cometido actos contrarios a sus intereses
sin importar el lugar de origen de los infractores o el lugar de su comision-; y, (d) el de
universalidad - un Estado se adjudica el derecho de reprimir todos los delitos que
afectan a la totalidad de la humanidad por igual, ya sea de acuerdo a su derecho propio
o de acuerdo a un sistema de derecho interestatal comun, con independencia del lugar

de la comisién del hecho o de la nacionalidad del agente o la victima del o los delitos-.



El cuestionamiento es, ¢cual debe aplicarse al personal militar desplegado en

operaciones de paz?

Lo relativo a la justicia militar es el proximo tema del que se ocupa la presente tesis en

su parte tedrica.

Lo primero, respecto a este punto, consiste en evaluar cuales son las funciones que
desempena un ejército dentro de una sociedad democratica y como su poder se
encuentra sometido y subordinado al poder civil. Importante es también establecer,
respecto a esto y en términos generales, la organizacion interna de los ejércitos. Lo
anterior permite comprender cuales son las competencias, atribuciones y relaciones de
los cascos azules en las operacion de paz de la ONU y cémo los integrantes se

relacionan con otros actores en el area de la mision.

Corresponde, seguidamente, estudiar aspectos relativos al derecho penal militar. Esto
quiere decir: delimitar su concepto, analizar su relacion con ramas afines y figuras.
Ejemplo de las ultimas es el derecho militar disciplinario; lo que conduce al
establecimiento de la relacién que el derecho penal militar guarda con el derecho penal

comun.

A similar analisis se somete el concepto de delito militar; cuya definicion guarda grandes
similitudes con aquella que es tipica del delito comun y de alli que también esté
intimamente relacionada con los denominados elementos de la teoria del delito. En
vista de lo anterior, se dedica tiempo a establecer la diferencia entre ambos tipos de
delito. Esto permite solventar la duda que si todos los ilicitos penales cometidos por
militares constituyen delito militar o no; y, que si los militares son también son sujetos
activos de delitos comunes y cuales son las circunstancias que determinan cuando un

individuo que es miembro de las fuerzas armadas ha cometido uno o el otro.



Dentro de este contexto se dedican algunas paginas al estudio de la jurisdiccién militar
con la intencién de determinar la naturaleza de la justicia militar como una jurisdiccién
especial y establecer su alcance respecto a la jurisdiccion ordinaria. Por tal motivo, se
hace necesario también entrar al estudio de los principales modelos o sistemas de
organizacion de la jurisdiccion militar y, de manera mas especifica, analizar la

organizacion, integracion y competencia de los tribunales militares.

Finalizado el estudio sobre estos aspectos referentes a la justicia militar se procede
entonces a estudiar todo aquello que concierne a las operaciones para el
mantenimiento de la paz, iniciando con un breve estudio sobre la ONU en si; es decir, la
historia de su creacion, la justificacion de su existencia, su organizacion interna sus
principales funciones, objetivos y competencias. Es importante entrar en estos
pormenores pues es bien sabido que la ONU es creada a partir de la Segunda Guerra
Mundial con la primordial intencion de evitar a toda costa la repeticion de tal barbarie.
Entender, por tanto, la justificacion de la existencia de la ONU significa, en gran medida,
entender la razon de ser de las misiones para la imposicion, mantenimiento y
fortalecimiento de la paz. Conocer la organizacion interna de la ONU permitira al lector
conocer, dentro de su estructura, cual es el 6rgano, direccién u oficina que se hace
cargo de las misiones de paz de ONU, dato sin duda alguno enriquecedor para la
comprension de este trabajo de investigacion. Dentro de las principales funciones de la
ONU destaca la del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, tema que

lleva naturalmente al tema concreto de las operaciones de paz.

Se entra entonces al estudio de dicha funcion de mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales. Se parte de un contexto introductorio que permite al lector
ubicarse y concentrarse en este aspecto, para luego pasar a un estudio sobre algunos
pormenores de las operaciones de paz. Con eso en mente, se realiza un estudio
exploratorio de las operaciones de paz sometiendo a analisis su justificacion,
surgimiento, objetivos, tipos o clases de operaciones que existen y tipos o clases de

componentes que conforman una operacion de paz de la ONU. Se ha mencionado ya



que la misma creacion, surgimiento, objetivos y justificacion existencial de la ONU no
solo van de la mano con esos mismos factores sobre las misiones de la paz sino que
mas bien, de una manera casi indefectible, dan lugar a dichas operaciones de paz.
Puede afirmarse entonces que las operaciones de paz son esos elementos de la ONU

puestos en accion.

Conocer los tipos de misiones permitira comprender el rol que el componente militar
puede llegar a desempefiar en dichas misiones, ya sea si el objetivo es puramente el
mantenimiento de una paz ya existente, la imposiciéon de una paz inexistente (lo que
implicaria un mayor acceso al uso de la fuerza y quiza una mayor laxitud en cuanto a
cuestiones disciplinarias) o si se trata de una misién de observacion de una paz ya

establecida (lo que quiza provoque una mayor rigidez en cuestiones disciplinarias).

Punto seguido se describen cuales son los componentes que conforman una mision u
operacion de paz. Aunque pueden existir operaciones con un enfoque puramente militar
es importante saber que también existen aquellas en las hay igualmente un
componente policial y uno civil. Mencionar la distincidon de competencias entre dichos
componentes permitira conocer el ambito de actividades propio del personal militar

dentro de una mision de paz.

Una vez determinadas las competencias y actividades de los componentes se procede
a evaluar la estructura normativa que rige y da forma a las misiones de paz, refiriéndose
esto, por ejemplo, a normas de derecho internacional u otros instrumentos (como lo
puede ser la Carta de las Naciones Unidas), o normas propias de las misiones de paz,
emanadas de la ONU y que afectan a todos los componentes y personal involucrado en

dichas operaciones, entre otras.

Establecidos los parametros y normas generales que gobiernan las operaciones de
misiones de paz se lleva a cabo similar estudio con respecto al componente militar. Lo

primero es, entonces, establecer algunos aspectos generales sobre dicho componente,



es decir, su organizacion, sus atribuciones, sus competencias pues de aca surgen
interacciones con personal y local y otros actores. Es dentro de este ambiente que
ocurren los incidentes que luego dan lugar a acusaciones por la comision de delitos o

incluso violacion de derechos humanos por parte de los cascos azules.

La culminacién del analisis de todos los elementos tedricos de relevancia para la
realizacion de la presente investigacion da paso al trabajo de campo, cuya
presentacion, analisis y discusion comprende el capitulo final del presente trabajo de

tesis.

Vale la pena aclarar que el trabajo de campo present6 a su vez sus propias limitantes;
pues, aunque se logré contactar a un numero considerable se personas con el perfil
deseado para conformar la muestra menos de una tercera parte de ellos accedieron a

participar.

Dicho trabajo de campo consiste, entonces, en entrevistas realizadas a personal militar
que ha estado desplegado en operaciones de paz de la ONU o que cuenta con
conocimiento y experiencia en materia de derecho militar, especialmente en lo
concerniente al tema penal. El trabajo de campo apunta a evaluar distintos aspectos en
dos grandes campos: (a) evaluar el nivel de conocimiento de las sanciones que pueden
ser impuestas a personal militar desplegado en operaciones de paz de la ONU ante su
involucramiento en incidentes que puedan ser constitutivos de ilicitos penales; y (b)
medir el conocimiento sobre el o los procedimientos aplicables a los casos anteriores.
Esto, con el objeto de establecer los parametros de la aplicacién de la ley penal para

personal militar que ha sido desplegado en misiones de paz de la ONU.
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CAPITULO 1
EL DERECHO PENAL EN EL AMBITO INTERNACIONAL

1.1 DELIMITACIONES CONCEPTUALES

1.1.1 El derecho internacional el publico y el derecho internacional privado

La nocion del derecho internacional, al igual que muchas ramas e instituciones
juridicas, logra encontrar sus raices en el derecho romano. Es tanto asi que bien puede
que el derecho internacional contemporaneo sea una version actual de lo que en el
Imperio Romano se denominaba el jius gentium. En aquella época el ius gentium
comprendia, basicamente: (a) el derecho extranjero que reglamentaba las relaciones
entre el Imperio Romano y los extranjeros, y (b) el conjunto de normas utilizadas para
reglamentar las relaciones de los extranjeros entre si. Con el transcurrir del tiempo el
término va evolucionando y con el gradual abandono del uso del latin y creciente uso de
las lenguas vulgares se le comienza a denominar droit de gens (Fr), vélkerrecht (De) o

law of nations (En)."

Algunos autores? sostienen que fue Richard Zouche quien en 1650 utilizd por vez
primera el término ius inter gentes y que mas tarde, en 1789, fue Jeremy Bentham
quien acuid el término international law en su libro Introduction to the principles of
morals and legislation. Fue de alli, entonces, de donde surgieron también las
traducciones equivalentes a otros idiomas, por ejemplo, droit international (Fr),
international recht (De) y, por supuesto, derecho internacional (Es). Por otra parte, es a
Hugo Grocio a quien se le considera como el fundador tedrico del derecho internacional
contemporaneo. Si bien existe unanimidad en reconocer que fue Bentham quien

establecié el término que ahora se utiliza lo mismo no se puede decir respecto a

1 Key-Sung Cho. Derecho internacional; Argentina, Editorial Belgrano, 1997, pag. 30.
2 Loc.cit.

11



Zouche o Grocio. Algunos autores® sostienen que fue Francisco de Vitoria (sacerdote
dominico), y no Grocio, quien sentd las bases tedricas del derecho internacional tal y
como se conoce hoy en dia, pues fue él quien, a través de su obra De Indis recenter
inventis (o De Indis prior), modifico la definicion del derecho de gentes como lo habia
concebido el jurista romano Gayo. Por lo que se considera que a partir de de Vitoria es
que el jius gentium romano se convierte en derecho internacional. De igual forma se
sostiene que fue de Vitoria quien por primera vez utilizé el vocablo ius inter gentes y no

Zouche como afirman otros autores.

Muy a pesar de lo interesante que puedan resultar estos datos histéricos sobre el origen
del concepto objeto de este estudio, resulta preciso continuar y aterrizar en una
definicion. Considérense, por lo tanto, las siguientes, la primera proporcionada por Key-

Sung Cho y la segunda por Sepulveda:

"En la comunidad internacional contemporanea [...] el concepto de derecho
internacional se define como el conjunto normativo que determina las relaciones entre
los sujetos de la sociedad internacional o como derecho positivo reconocido o realizado

entre las naciones."*

"El derecho internacional publico puede definirse como el conjunto de normas juridicas
que regulan las relaciones de los Estados entre si, 0 mas correctamente, el derecho de
gentes [que] rige las relaciones entre los sujetos o personas de la comunidad

internacional."™

Al estudiar estas definiciones es necesario tener presente lo que Conforti sefala, que
actualmente resulta inapropiado suponer que el derecho internacional se limita a
relaciones entre Estados (relaciones interestatales); puesto que, aunque en efecto se

dirige fundamentalmente a los Estados, su aplicaciéon ineludiblemente provoca que al

3 Figueroa, Luis Mauricio. Derecho internacional; México, Editorial Jus, 1991, pags. 19 — 21.
4  Key-Sung Cho. Op.cit.., pag. 29.
5 Sepilveda, César. Derecho internacional; México, Editorial Porrda, 1991, 16° ed., pag. 4.
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final se vean también normadas y determinadas por él las relaciones internas dentro de
esos ambitos estatales (relaciones interindividuales); ya que cada dia mas, las
relaciones sociales, econdmicas y comerciales a nivel local se ven permeadas por los

convenios internacionales. ©

La postura de Conforti, sin duda, resulta muy légica, especialmente si se piensa en los
tratados de libre comercio, por los cuales muchas veces los paises contratantes se ven
incluso obligados a realizar modificaciones en sus legislaciones con el afan de cumplir
con lo pactado en dichos tratados. Tdmese en cuenta que al final del dia esa
modificacion de la legislacion interna repercute en el plano individual y las relaciones

interpersonales de los ciudadanos de cada Estado.

La definicion de Sepulveda, aparte de lo que se ha mencionado ya sobre los sujetos del
derecho internacional, agrega otra confusion al introducir el término derecho
internacional publico, 1o que puede llevar a pensar, jcual es la diferencia entre el
derecho internacional y el internacional publico? Es acaso este una ramificacion de

aquel?

Nuevamente es Conforti” quien se dedica aclarar lo anterior. Sintetizando lo que
sostiene el autor italiano, la existencia de un derecho internacional publico contrapuesto
a un derecho internacional privado resulta ser, mas alla de algo inutil, algo
completamente erréneo. Lo anterior se debe a que entre ambos no existe ni
homogeneidad, ni tan siquiera afinidad. Sucede que lo que se ha venido denominando
derecho internacional privado no es mas que ‘...] aquellas normas estatales que
delimitan el derecho privado de un Estado y establece cuando se debe aplicar dicho
derecho privado local y cuando, en cambio, los jueces de ese Estado deben aplicar
normas extranjeras de derecho privado.” Sostiene Conforti entonces que el denominado

derecho internacional privado no es en realidad internacional pues, como se ha visto,

6 Conforti, Benedetto. Derecho internacional; Argentina (Buenos Aires), Zavalia, 1995, pags. 13y 14.
7  Conforti, Benedetto. Op.Cit., pag. 14 — 16.
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no tiene por objeto normas supraestatales, sino mas bien normas de derecho privado
dentro del ambito de un ordenamiento juridico estatal, por debajo del interestatal. Esto
lo refuerza al afirmar que “[pjor lo tanto, resulta claro que tiene escaso sentido oponer el
derecho internacional publico al derecho internacional privado [;] [pues] [n]o se trata de
dos ramas del mismo ordenamiento, sino de normas que pertenecen a ordenamientos
totalmente diferentes: el primero, al ordenamiento de la comunidad de Estados en su

conjunto y el segundo, al ordenamiento estatal [interno].”

Sepulveda también sostiene la importancia de no confundir derecho internacional
publico con el denominado derecho internacional privado, denominacion que él también
tacha de inapropiada, bajo los mismos fundamentos que Conforti, y propone en cambio
la de “derecho privado internacional™ por ser tratarse en realidad de la aplicacién de
normas internas de caracter privado en caso de conflictos entre sistemas juridicos

diferentes y no de normas emanadas a nivel internacional.

Entiéndase entonces que algunas definiciones y textos al hablar de derecho

internacional publico se refieren en realidad a lo que es el derecho internacional.

Sepulveda hace otros valiosos aportes al sefialar que el derecho internacional tiene una
triple funcién: (a) establecer derechos y deberes para los Estados en el marco de la
comunidad internacional, (b) determinar las competencias de cada Estado a nivel
internacional, y (c) crear normas que reglamenten el actuar de las organizaciones e

instituciones de caracter internacional.®

El mismo autor aporta también otros conceptos que, como él mismo reconoce, tienen
mas caracter didactico que cientifico. Estos son: derecho internacional universal
(conjunto de normas que obligan a todos los miembros de la comunidad internacional

sin excepcidén o distincion); derecho internacional general (normas aplicables y vigentes

8 Septilveda, César. Op.Cit., pag. 4
9 Ibid. pag. 3.
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para un gran numero de Estados); y, derecho internacional particular (compuesto por
normas de caracter contractual que rigen las relaciones entre dos Estados o un

reducido nimero de Estados).™

1.1.2 El derecho internacional penal y el derecho penal internacional

Establecida una definicion del derecho internacional y determinada su relaciéon con el
término de derecho internacional publico y su diferenciacién con el denominado
derecho internacional privado, es necesario pasar a establecer la diferencia entre el

derecho internacional penal y el derecho penal internacional.

Se atribuye igualmente a Bentham haber utilizado por vez primera (en 1820) el término
derecho penal internacional.” Quintano Ripollés, por su parte, explica que en el mundo
del lo penal llevado al ambito internacional el penalista italiano Constantino Jannacone
distinguia dos vertientes, siendo estas: el “derecho penal internacional” y el “derecho
internacional penal”. Constituyendo el primero aquellas transgresiones a ordenamientos
estatales internos y comprendiendo el segundo las normas que se ocupan de las
sanciones a infracciones cometidas en contra de un ordenamiento que emana de una

comunidad supraestatal.’? 3

En términos generales puede decirse que tradicionalmente el concepto derecho penal
internacional se utiliza para denotar al conjunto de normas y principios que “..]
determinan los limites reciprocos de las distintas competencias nacionales en el orden

penal y en la obligacion de asistencia y auxilio en la represion de la delincuencia que

10 Loc.Cit.

11 Fierro, Guillermo J. La ley penal en el derecho internacional; Argentina (Buenos Aires), Ediciones De Palma,
1997, pag. 5.

12 Quintano Ripollés, Antonio. Tratado de derecho penal internacional e internacional penal; Espafia (Madrid),
Instituto Francisco de Vitoria, 1955, pags 12, 13, 20.

13 Quintano Ripollés también hace alusién a Bentham, mas explica que el término acufiado por el autor inglés en
1820 fue derecho internacional penal, no derecho penal internacional como lo sefiala Fierro. (Quintano
Ripollés, Antonio. Op.cit., pag. 11).
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mutuamente se deben entre si los diversos Estados”. '

También suelen agregarse al derecho penal internacional todas aquellas normas que,
no obstante contempladas en los codigos y demas leyes penales nacionales, tienen
alguna repercusion a nivel internacional. Ejemplo de esto el Capitulo IV (De los delitos
de trascendencia internacional) del Titulo XI (De los delitos contra la seguridad del

Estado) del libro segundo del Cédigo Penal guatemalteco.

Por su parte, el derecho internacional penal se concibe como aquel que se ocupa de los
“[d]elitos internacionales impuestos por un organismo internacional o supranacional,

con o sin la voluntad del un Estado determinado.”®

Esta aproximacion primaria a los conceptos sefalados no es inmune a los ataques por
parte de otros pensadores que se oponen, en primer lugar, a la existencia de los
mismos como tales, y en segundo lugar, a los elementos que comprenden sus

definiciones; mas, no es el objeto del presente trabajo entrar en esos detalles.

Sin embargo, cabe recalcar que respecto al derecho penal internacional la principal
objecion deviene de su denominacion, pues es la postura de varios autores,
especialmente de la doctrina alemana,'® que al ser eminentemente un derecho interno
tipificado y disciplinado por cada Estado, delimitando la aplicacién de su ley penal en el
espacio, no merece ser llamado internacional pese a que se ocupe de cuestiones de
extranjeria en la comision de delitos. Otro ataque que sufre este concepto es respecto a
su definicién misma, pues aducen otros autores’” que la definicién utilizada confunde lo
material con lo procesal en materia penal y que también resulta arcaica ante la

debilitacidn del concepto de soberania ante el actual panorama mundial.

14 Fierro, Guillermo J., Op.cit., pag. 6.

15 Quintano Ripollés, Antonio. Op.cit., pag. 27.
16 Fierro, Guillermo J. Op.cit., pag. 8.

17 Quintano Ripollés, Antonio. Op.cit., pags. 21 y 22.
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1.1.3 El derecho penal

Puesto que el tema de este trabajo es también del interés del derecho penal, se hace
necesario definir esta rama del derecho. Explica Cabanellas que el derecho penal es
aquel que “[cJomprende los principios doctrinales y las normas positivas referentes al

delito, al delincuente y a la pena.™®

Gran importancia para el problema que en este trabajo se plantea tiene el ius puniendi,
término innato al derecho penal. Es este el aspecto subjetivo del derecho penal y
consiste en la facultad o derecho que el Estado se reserva de ser él quien castigue al
delincuente. El elemento objetivo, cabe mencionar, es ese conjunto de normas por
medio de las cuales se regulan los delitos y las penas y los principios bajo los cuales ha

de ser aplicado.

En vista que mas adelante se estudiara el delito tanto en el ambito internacional como
en militar y considerando que es este uno de los elementos centrales dentro de la
ciencia penal, resulta necesario en este instante definir lo que es el delito. Hoy la
definicion mas difundida del delito es aquella que parte de la enumeracion de ciertos
elementos de la denominada teoria del delito. Entendiéndose por delito, entonces: la

accion tipica, antijuridica, culpable, y en muchas ocasiones, punible.

La definicidén anterior, por si misma, no es muy explicativa para quienes no estan
familiarizados con el tema. Siguiendo a varios autores'™ se hara a continuacion una

descripcion laconica sobre dichos elementos para suplir esta aparente insuficiencia:

» La accion: se dice que el delito es una accion pues es una manifestacion de
voluntad por parte del individuo. Esta voluntad es importante pues de no existir

se estaria frente a un acto no deliberado. Hay falta de accion cuando el agente

18 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual; Argentina, Editorial Heliasta, 1976, 11° ed., tomo I, pag. 655.
19 Diez Ripolles, José Luis (coord.) & otros. Manual de derecho penal guatemalteco; Guatemala, Artemis Edinter, 2001, pags.
143-148.
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actua bajo la influencia de una fuerza material irresistible externa y ajena al él o
cuando la accién es provocada por un acto reflejo, por ejemplo. La accion tiene
también un lado pasivo: la omision. La omision es también acciéon cuando el

agente tenia la capacidad u obligacion de actuar.

La tipicidad: se dice que la accion es tipica pues se encuentra previamente
establecida en la ley como delito. La tipicidad es la seleccidn que el legislador
hace de las conductas que merecen un reproche por ser consideradas criminales
y su establecimiento se hace de manera abstracta, no dirigida a ningun individuo

en particular.

La antijuridicidad: una accion tipificada como delito es antijuridica pues es
contraria al orden juridico. No hay antijuridicidad cuando el existe una causa de
justificacion (v. gr. legitima defensa) o cuando existe un estado de necesidad (se
comete el delito en aras de salvaguardar un interés mayor al dafo causado por
el delito) o cuando existe el legitimo ejercicio de un derecho (el agente lleva a

cabo la accion en cumplimiento de un deber juridico).

La culpabilidad: la accion tipica y antijuridica se torna en culpable cuando al
sujeto que la comete puede efectivamente reprocharsele no haber actuado de
otra forma o abstenerse de la perpetuacion del mismo. Esto significa que el
agente ha tenido la oportunidad y posibilidad de elegir y lo ha hecho a favor de la
realizacion del delito. Existen en las legislaciones causas que eximen de la

responsabilidad, se les denomina causas de inculpabilidad.

La punibilidad: significa que la accion tipica, antijuridica y culpable esta
sancionada con una pena. Existe division en la doctrina al respecto, si la
punibilidad es necesaria e indispensablemente un elemento del delito; mas no es

el objeto del trabajo adentrarse en esas discusiones.
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1.2 LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA PENAL

Determinar cudles son las fuentes del derecho internacional en materia penal resulta
particularmente dificil debido a la falta de consenso en cuanto a los conceptos
previamente analizados. La problematica radica en establecer si el derecho penal
internacional y el derecho internacional penal son producto del derecho internacional o

mas bien del derecho penal.

Aun a pesar de estos desacuerdos conceptuales puede entreverse que, salvo por
algunos autores que constituyen la minoria, derecho penal internacional e internacional

penal no son considerados términos equivalentes.

Parece ser entonces que, segun los conceptos analizados hasta el momento, al ser el
derecho penal internacional mas bien producto del ordenamiento interno de los Estados
sus fuentes no pueden ser otras que las del mismo derecho interno, y por tanto,
aquellas del derecho penal. Por contraposicion, emanando el derecho internacional
penal a su vez del internacional, sus fuentes, Iégicamente, seran las del derecho

internacional.

Por ser este un trabajo de caracter exploratorio y ante la falta de unanimidad que ya se
menciona, lo mas practico sera entrar a conocer brevemente las fuentes tanto del
derecho penal como las del internacional. Ha de considerarse que a lo largo del
presente trabajo se ira determinando si el tema de la aplicacion de la ley penal a
personal militar desplegado en operaciones de paz de la Organizacion de Naciones
Unidas -ONU- es un tema que se ajuste mas a los conceptos tradicionales del derecho

penal internacional o el internacional penal.

1.2.1 Las fuentes del derecho internacional

Explica Virally que la locucidn fuentes del derecho suele restringirse a aquellos
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‘métodos de creacion de normas juridicas”. Sin embargo, esta limitacion tradicional
aplicada al sistema juridico internacional resulta poco conveniente. Esto se debe a que
el derecho internacional es uno revestido de cierta especialidad y en cual existen,
aunque pocas, hormas que resultan ser de caracter general y que por lo tanto aplican a
todos los Estados que son parte de la comunidad internacional (derecho internacional
universal como se ha denominado anteriormente en este trabajo, siguiendo a
Sepulveda; pero que también suele denominarse derecho internacional general, segun
Virally). Recuérdese también que existe el derecho internacional regional (denominado
general por Sepulveda) que consiste en normas juridicas establecidas a través de
tratados o convenios multilaterales y que la mayoria de las veces plasman la costumbre
que guardan paises o Estados con tradiciones comunes y que generalmente comparten
también ciertas caracteristicas geograficas y culturales. Por ultimo, esta el derecho
internacional que surge a partir de pactos bilaterales entre Estados pero que también es
de caracter general y permanente (derecho internacional particular, para Sepulveda).
Consecuentemente, como bien explica Virally, no debe limitarse el estudio de las
fuentes en el derecho internacional a los métodos de normas de caracter general, sino

también a las que surgen a partir de reglas particulares.?

Varios autores al hablar de fuentes del derecho internacional hacen referencia al
apartado 1° del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Pastor
Ridruejo llega incluso a decir que dicha referencia es “forzosa”?' Sin embargo, para
incluir otras fuentes del derecho internacional que se mencionaran en este trabajo

resulta preciso acudir al texto completo dicho articulo:

“Articulo 38.
1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias

que le sean sometidas, debera aplicar:

20 Sorensen, Max (ed.), Michel Virally y otros. Manual de derecho internacional ptiblico; Traduccién a cargo de la
Dotacién Carnegie para la Paz Internacional, México, Fondo de Cultura Econémica, 1973, pag. 152.

21 Pastor Ridruejo, José Antonio. Curso de derecho internacional publico y organizaciones internacionales;
Espafia (Madrid), Editorial Tecnos, 2003, 9° ed., pag 65.
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a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;
d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex

aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”

Se desprende de aca que la primera fuente a considerar son /as convenciones
internacionales o ftratados; los que Virally define como ‘[..] cualquier acuerdo
internacional que celebran dos o mas Estados u otras personas internacionales, y que
esta regido por el derecho internacional.”? Considérese que, tal y como lo explica el
autor citado, no todo lo que los sujetos internacionales celebran entre ellos es un
tratado. Los Estados, por ejemplo, pueden firmar contratos comerciales como la venta
de armamento o realizar otros actos como el traspaso de terrenos para uso de sedes
diplomaticas. Estos no son propiamente tratados y por lo tanto no se rigen por el

derecho internacional sino mas bien por la ley nacional de alguno de estos Estados.?®

En cuanto a los tipos de tratados es necesario distinguir entre los que tradicionalmente
se han venido denominando bilaterales y los multilaterales. Son los primeros los que se
han celebrado entre dos Estados; los segundos, los que han sido celebrados por mas
de dos Estados. Vale la pena agregar que de los tratados multilaterales se desprenden
los denominados tratados colectivos, que son aquellos que han sido firmados por un

numero considerable de Estados y que quedan abiertos a que otros Estados opten

22 Sorensen, Max (ed.), Michel Virally & otros. Op.cit., pag. 155.
23 Ibid., pag. 156.
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adherirse a ellos. Suelen tener estos tratados colectivos como principal objetivo el
establecimiento de reglas de aplicacién general sin importar el numero de Estados
firmantes y sin entrar a consideraciones politicas de estos. Regulan, por ejemplo,
cuestiones de proteccion a la propiedad intelectual o industrial, el combate al

narcotrafico, la prevencioén y castigo del genocidio, por mencionar algunos topicos.?*

La segunda fuente del derecho internacional, la costumbre, es en realidad bastante
similar a la costumbre como fuente formal del derecho en un sentido general, pero
llevada a un plano internacional. Debe recordarse que se acepta de manera casi
unanime que la costumbre como fuente del derecho esta compuesta por dos
elementos. El primero, denominado elemento material u objetivo, consiste en la practica
de cierta conducta de manera constante, uniforme, inveterada y hasta cierto punto
arraigada dentro de una comunidad, de alli que se le denomine inveterata consuetudo.
El segundo elemento, llamado subjetivo o espiritual, consiste en la conviccion revestida
de obligatoriedad juridica de que cada miembro de la comunidad debe forzosamente
conducirse de acuerdo a dicha practica o conducta (elemento material). Se denomina a

este elemento espiritual: opinio iuris (u opinio iuris seu necessitatis).

Por lo tanto, la costumbre a nivel internacional es, como se ha logrado apreciar del
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de justicia “una practica generalmente

aceptada como derecho”.

Sin embargo, en la extrapolacion de estos elementos de la costumbre al derecho

internacional han de considerarse algunas cosas.

Pastor Ridruejo explica que existe la discusion sobre si a nivel practico la costumbre
internacional obliga tan solo a los Estados y demas sujetos que han contribuido a la
formacion de la norma o si debe mas bien aplicarse a todos los Estados de la

comunidad internacional por igual. La respuesta a este dilema parece ser que la

24 Ibid., pags. 156, 157.
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costumbre internacional obliga a todos los sujetos por igual, salvo a aquellos que hayan
manifestado su oposicion mientras la costumbre se encontraba en su proceso formativo
o de gestacion. Esto, sin embargo, coloca en posicion desventajosa a Estados o sujetos
que hayan nacido o sido creados después que la costumbre ha sido aceptada y por lo
tanto el periodo de gestacion de la misma ha concluido. Evidentemente esto implica
gue no pueden expresar su rechazo a la misma. Es comprensible en estos casos que
las impugnaciones planteadas por dichos sujetos de derecho internacional sean por lo

menos consideradas y tramitadas.®

Al igual que la costumbre a nivel general, la costumbre dentro del esquema
internacional suele consolidarse cuando ha pasado por un proceso de codificacion.
Entiéndase por codificacion la formulacién precisa y sistematica de las normas
consuetudinarias internacionales. Es decir, la materializacion del opinio iuris. Cosa que
se logra a través de la adopcion de las convenciones que en sus textos consagran
normas de derecho consuetudinario y que luego son invocadas por las partes en
conflicto y que en ocasiones es incluso aplicado por tribunales de paises que no han
suscrito ni ratificado dichas convenciones. Ejemplo de esto es la Convencion de
Ginebra del 29 de abril de 1958 sobre la plataforma continental del Mar del Norte o

muchas otras que existen sobre muy diversos asuntos.®

Por ultimo, en lo que respecta a la costumbre como fuente del derecho internacional,
debe decirse que al igual que con los tratados existe lo que se denomina costumbre
regional y costumbre bilateral, ambas las cuales se engloban dentro de la llamada
costumbre particular. La costumbre bilateral, como su nombre bien lo indica, es la que
existe entre dos Estados o sujetos de derecho internacional. Por su parte, la regional es

la que determina las relaciones entre mas de dos de dichos sujetos.?

25 Pastor Ridruejo, José Antonio. Op.cit., pags. 70 y 71.
26 Ibid., pags. 74-76.
27 Ibid., pag. 78.
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El tema de los principios generales de derecho como fuentes del derecho internacional
resulta un tanto escabroso. Habra que notar de entrada que la expresion “reconocidas
por las naciones civilizadas” para delimitar los principios que pueden ser considerados
resulta, al dia de hoy, peyorativa. Esta expresion hace pensar que lo que se buscé fue
un eufemismo para disfrazar otras expresiones aun mas denigrantes como naciones del
primer mundo. Aun asi, y dejando esto de lado, la sola inclusion de principios de una

manera tan vaga hace en extremo dificil no solo su aplicacién sino también su analisis.

Virally, amilanando la aparente descortesia del Estatuto, considera que este inciso
intenta evocar aquellos principios que, a pesar de su poca especificidad, comparten los
sistemas juridicos de los paises que han logrado un nivel de desarrollo mas o menos
similar. Explica igualmente que lo que el inciso c) del articulo 38 del Estatuto implica es
que esos principios generales deben, por ende, buscarse en el derecho interno de tales
Estados (sea cuales sean dichos Estados) y en sus sistemas juridicos, pues de alli se
originan (y ha de agregarse: que gracias al inciso c) se ven transportados a la esfera
internacional). A lo que el autor agrega que puede justificarse que dichos principios, por

ser de reconocida universalidad, no necesitan ser probados. 2

Sobre este asunto resulta valido suponer que para los tribunales internacionales que
decidan aplicarlos la tarea resultara desafiante, pues debe tenerse la certeza que
dichos principios deben gozar de cierto reconocimiento, es decir, ser lo suficientemente

conocidos y aceptados dentro de dicho sistema.

Aun asi, debe reconocerse que si bien los principios generales del derecho
internacional tienen un origen consuetudinario y parten de los principios generales del
derecho de los ordenamientos internos, llega un momento en que adquieren un
desprendimiento de estos y logran su propia naturaleza -internacional-, y por lo tanto,
no deben confundirse unos con otros. Considérese, por ejemplo el principio de

independencia e igualdad entre Estados, el que evidentemente nace a partir de un

28 Sorensen, Max (ed.), Michel Virally & otros. Op.cit., pag. 172 - 176.

24



principio de igualdad entre hombres, pero que al final resulta ser propio del derecho
internacional. Pueden mencionarse igualmente otros principios de caracter
eminentemente internacional, tales como: la prohibicién de la amenaza o el uso de la
fuerza o el de la solucion pacifica de las controversias internacionales. La situacion con
estos principios es tan particular que lo que resulta mas conveniente es plasmarlos en
tratados o convenciones, o bien invocarlos como costumbre. Es asi como se
materializan. Concluye Virally que, al no existir un poder legislativo internacional, son

éstas las Unicas formas como pueden llegar a ser principios.®

Pasando ahora al inciso d) del articulo 38 del Estatuto logra apreciarse que este habla

de dos cosas que resultan no ser lo mismo: la jurisprudencia y la doctrina.

Respecto a la primera de estas, Seara sostiene que no es en realidad una fuente
autonoma del derecho internacional y que, tal y como el mismo inciso indica, debe
considerarse mas bien un medio auxiliar en la aplicacion del derecho internacional.
Explica el autor que esto se debe a que las sentencias judiciales emanadas de los
tribunales internacionales o de los tribunales nacionales no obligan al juez internacional.
Aun asi, reconoce que dichos tribunales internacionales recurren de manera
consistente a previas decisiones emanadas de ellos mismos u otros tribunales

internacionales.*® Esto sin duda ayuda a fortalecer y dar forma al derecho internacional.

Pastor Ridruejo expresa que el grupo de juristas que defienden la autonomia de la
jurisprudencia internacional como fuente auténoma del derecho es reducida. El, siendo
claramente uno de los miembros de tan reducido grupo, reconoce también que
defender tal postura al amparo del inciso d) del articulo 38 del Estatuto resulta
complicado. Esto se complica aun mas cuando dicho inciso a su vez remite al articulo
59 del mismo Estatuto que inexorablemente preceptua: “La decision de la Corte no es

obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido.” Sin

29 Loc.Cit.
30 Seara Vasquez, Modesto. Derecho internacional ptiblico; México, Editorial Porrda, 2000, 18% ed., pag. 70.
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embargo, sostiene el autor que son estas reglas juridicas emanadas de las decisiones
de los jueces las que van llenando los vacios que existen en el derecho positivo y
conforman una especie de “actuacion forzosa” que se impone “a través de una
repeticion de soluciones extraidas [...] de principios [juridicos] superiores [...] en casos
de insuficiencia, oscuridad, invalidez aparente o silencio de una regla positiva [...]”; y la
equipara a la costumbre como fuente autbnoma del derecho internacional -en el sentido
que ambas suplen supuestos no contemplados de manera inicial por la norma positiva-
cuando dice: “[l]a jurisprudencia es al cumplimiento forzoso del Derecho lo que es la

costumbre a su observancia espontanea.”*’

Considérese ahora la segunda parte del inciso d) del articulo 38 del Estatuto, es decir,

las “doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones.”

Explica Virally que, dada su novedad, el derecho internacional sufri6 por mucho tiempo
de una carencia de normas Yy reglas que lo precisaran y determinaran. El autor hace
referencia a que, por esta razén, se hacia necesario, para su aplicacion, recurrir al
derecho natural o al derecho romano; ramas del derecho a las que solo es posible
acceder a través de las obras de los juristas que se han esmerado en estudiarlas y
publicar obras al respecto y, por lo tanto, fue de alli de donde surgié la importancia de
incluir las doctrinas de estos publicistas como fuente de derecho internacional, pues

fueron ellos quienes lo cimentaron.3?

En cuanto a lo anterior, recuérdese lo que se ha mencionado ya de autores como

Bentham, de Vitoria y Grocio en parrafos anteriores.

Algunos autores incluyen otras fuentes del derecho internacional aparte de las
establecidas por el articulo 38 del Estatuto. Key-Sung Cho, por ejemplo, agrega: (a) las

resoluciones de los organismos internacionales, (b) la equidad, y (c) la cortesia

31 Pastor Ridruejo, José Antonio. Op.cit., pags. 82-86.
32 Sorensen, Max (ed.), Michel Virally & otros. Op.cit., pags. 180, 181.
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internacional.®

Sobre las primeras menciona el autor que los organismos internacionales regionales y
mundiales como lo son la ONU, la Organizacion Mundial del Comercio -OMC-, la
Organizacion de Estados Americanos -OEA-, la Union Europea -UE- y otras se reunen
con cierta frecuencia para adoptar recomendaciones y resoluciones que deben ser
consideradas como fuente de derecho internacional pues tales decisiones se vuelven,

en principio, vinculantes para los miembros de tales organizaciones.

Para hablar de la equidad el autor se apoya en el apartado segundo del articulo 38 del
Estatuto que permite a la Corte “[...] decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi
lo convinieren”. Por lo tanto, dice el autor, “[...] la equidad tiene efecto de obligacion
moral que los Estados deberan respaldar”. Key-Sung Cho también distingue entre tres
tipos de equidad en este caso: la infra legem (que se aplica para completar el derecho
cuando un caso no puede resolverse a través de las normas juridicas existentes); la
extra legem (util cuando el derecho vigente es inaplicable dadas las circunstancias
particulares de la situacion); y la contra legem (que tiene fuerza derogatoria sobre el

derecho vigente).**

Sobre la tercera de las fuentes que Key-Sung Cho adicona, la cortesia internacional, el
autor admite que esta no comprende conceptos normativos de caracter obligatorio si no
mas bien, conceptos éticos y morales que tienen mas relevancia en el ambito
diplomatico o consular pero no por ello, sostiene, dejan de ser reglas protocolares de

relevancia internacional.

Virally también adiciona dentro de su estudio de las fuentes del derecho internacional a
los actos unilaterales de los Estados. El autor sefala que no obstante el articulo 38 del

Estatuto no incluya a tales actos como parte de las fuentes no por ello deben dejarse de

33 Key-Sung Cho. Op.cit., pags. 54-56.
34 Loc. cit.
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tomar en cuenta. Explica el autor que se trata aca de actos con significacién juridica e
internacional, emanados de un Estado con la intencién y dirigidos a afectar derechos y
obligaciones de otros Estados. Piénsese aca, tal y como el autor sefala, en esas
disposiciones legislativas que emanan del derecho interno de los Estados pero que
tienen relevancia internacional, por ejemplo: las normas que determinan los limites de
las aguas territoriales. Admite el autor que estos actos unilaterales de los Estados
suelen apreciarse mas desde la perspectiva de otras fuentes como los tratados vy la
costumbre y que ‘[llJos que aparecen como actos unilaterales de los Estados, con
frecuencia resultan ser solo etapas en el proceso de la celebracion de los tratados |[...]
[yl [e]n muchos otros casos, los actos unilaterales constituyen actos de derecho
internacional tan sbélo en cuanto contribuyen a la formaciébn de una regla
consuetudinaria, para la cual sirven de precedentes.” Pero esto no es una limitante para
que existan actos unilaterales de los Estados que por si mismos constituyan o
provoquen obligaciones juridicas independientes y directas, por ejemplo, la renuncia de

un derecho.®®

1.2.2 Fuentes del derecho penal

Las fuentes del derecho penal, al igual que sucede con las del derecho internacional,
pueden estas analizarse a partir de las fuentes del derecho en general, a saber: la ley,
la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina de los publicistas y los principios generales
del derecho. Mas, hay que tener muy presente que las fuentes en materia penal tienen

sin lugar a dudas un tratamiento distinto que en el ambito internacional.

“Solo la ley es fuente del derecho penal”, asevera Cuello Calén.*® Es precisamente en

este hecho en el que tiene su origen el principio de legalidad en materia penal.*’

35 Sorensen, Max (ed.), Michel Virally & otros. Op.cit., pags. 181-182.

36 Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal; Espafia (Barcelona), Casa Editorial Bosch, 1975, 17¢ ed., tomo I, pag.
195.

37 Cuello Calén habla sobre el origen de la maxima en latin nullum crimen nulla poena sine lege que suele
utilizarse para referirse a este principio de legalidad en materia penal; y sefiala que la misma no corresponde ni al
derecho romano ni incluso al germano, es mas bien obra de Feuerbach. Loc.cit.
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Principio que, como el mismo autor bien sehala, “...] protege al individuo contra la
arbitrariedad de los jueces, le asegura que no sera castigado sino por los hechos que la
ley haya de antemano definido como delito, y que, en caso de delincuencia, no podra
ser penado sino con las penas, y conforme a la medida, previamente establecidas en
las leyes.”® Noétese aca la estrecha relacion que este este principio guarda con los

elementos varios de los elementos de la teoria del delito, especialmente, la tipicidad.

Lo establecido en el parrafo anterior deja casi sepultadas las esperanzas de la
costumbre de ser una fuente formal en el derecho penal. Empero, muy a pesar de que
la costumbre se haya visto desplazada por la legalidad, aun asi puede ser considerada
fuente excepcional de interpretacién en materia penal. Existen dos casos en los que
esto puede ocurrir: (a) cuando la costumbre tiene una influencia en el derecho penal a
través de otras ramas del derecho o incluso otras ciencias pues a ellas acude para la
tipificacion de ciertos delitos o la delimitacién de algunas de sus normas; tomese aca
por ejemplo la “estafa de fluidos”, delito para el cual se establece una multa a “[qJuien

aprovechare indebidamente energia eléctrica o cualquier otro fluido [...]™ , y (b) cuando

las legislaciones establecen tipos penales que contienen palabras o frases como

“‘pudor”, “honestidad”, “orden publico”, “moral”, las que sin duda solo pueden apreciarse,

comprenderse e interpretarse bajo el lente de la costumbre.*°

Por el mismo principio de legalidad que rige como fuente exclusiva en el derecho penal
puede considerarse también que la jurisprudencia no es causa creadora de derecho
sino que mas bien es la forma de aplicarlo. Aun asi, a similar analisis y consideracion
que la costumbre podra sujetarse. Dependera, entonces, a cada sistema juridico o cada
Estado determinar el impacto que, por ejemplo, puedan tener las interpretaciones de la
ley penal sometidas a los mas altos tribunales (Cortes Supremas o Cortes

Constitucionales) a través de los recursos o mecanismos que permitan llegar a esas

38 Ibid., pag. 196.

39 Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, art. 270. (El subrayado es propio del
autor del presente trabajo de tesis).

40 Cuello Calén, Eugenio. Op.cit., pag. 208.

29



instancias.

El monopolio que el principio de legalidad ejerce como fuente del derecho tampoco le
deja mucho campo de accion a los principios generales del derecho. Para Cuello Calén
los principios generales del derecho tienen, en todo caso, un poder supletorio, pero en
cuestiones de indole civil, no penal; asegura que “fllas maximas y principios de justicia,
cuando no han cristalizado en normas de ley positiva no pueden ser penalmente
exigidas, si no se concretan en preceptos de derecho escrito no son coactivamente

obligatorios.” *’

1.3 EL DELITO EN EL DERECHO INTERNACIONAL

El tema del delito internacional tiene intima relacién con la delimitacion conceptual que
ya se realizd respecto al derecho internacional penal y el derecho penal internacional.
Recuérdese entonces que, a pesar de no existir un acuerdo entre los autores, para este
trabajo se ha optado por seguir la linea de quienes afirman que el derecho penal
internacional lo constituyen esa serie de normas que, si bien son emitidas por la
legislacién interna de cada pais, tienen efectos a nivel internacional. Por el otro lado, el
derecho internacional penal abarca el conjunto de reglas que emanan de un 6rgano
supraestatal y, por lo tanto, puede ser aplicado por igual y de manera universal a los
distintos sujetos de la comunidad internacional. Consecuentemente sus fuentes son

mas bien las del derecho internacional.
1.3.1 Concepto
Fierro ofrece varias definiciones de diversos autores de lo que es el delito internacional.

Primero, cita a Franz von Liszt: “Delito internacional es la violacion culpable y

antijuridica por un Estado de los intereses de otro Estado, amparados por el derecho

41 Ibid., pag. 209.
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internacional.” Se ha discutido ya en este trabajo que hoy en dia el Estado, aunque
siendo el sujeto de derecho internacional por excelencia, no es el unico. De alli que esta
definicion resulte un tanto anacrénica. Para Medina Ortega el delito internacional lo
conforma “cualquier infraccion del ordenamiento internacional que lleve aparejada una
pena, ya se imponga ésta de acuerdo a normas nacionales o de acuerdo a normas
internacionales.” Fierro, en sus propias palabras, afirma que para “...] montar una
definiciéon de 'delito internacional’ o, con menos pretensiones, establecer la existencia
de 'figuras penales internacionales’ [...] bastara con que existan normas internacionales
que recojan determinadas conductas, tipificandolas [y] realizandose tal accion contraria
al orden internacional y apreciandose la culpabilidad de las personas o sujetos que

hayan patrticipado en la infraccién, estaremos, pues, frente a un delito internacional.”™?

Es importante hacer notar en este momento que gracias a definiciones anteriores es
posible ubicar al concepto delito internacional dentro de la esfera del derecho
internacional penal y no del penal internacional. Ademas, logran distinguirse en las
definiciones del parrafo precedente algunos elementos de la ya popular definicion del
delito a través de sus elementos, tales como la tipicidad, la antijuridicidad (contraria al
orden internacional) y la culpabilidad. La punibilidad, sostienen diversos autores, no es

un elemento determinante del concepto del delito.

1.3.2 Relacion con los delitos de guerra

El delito internacional propiamente dicho surge a partir de lo que genéricamente se
conoce como delitos de guerra. Este, explica Seara, es un concepto amplio dentro del
cual cabe hacer algunas distinciones de acuerdo al articulo 6 del Estatuto Constituyente
del Tribunal Militar Internacional.*® Vale determinar que dicho érgano surge al finalizar la
Segunda Guerra Mundial y de acuerdo a lo establecido en su articulo 1 es creado:

“[...]Jpara, aplicando los principios de justicia e inmediacion, enjuiciar y condenar a los

42 Fierro, Gillermo J. Op.cit., pags 16-20.
43 Seara Vasquez, Modesto. Op.cit., pag.414.
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principales criminales de guerra del Eje Europeo.”

El articulo 6 del Estatuto de dicho tribunal, como se ha dicho, hace la distincion entre
los distintos crimines de guerra, es decir, los delitos internacionales por excelencia. De

tal forma, establece dicho articulo:

“I...] a) CRIMENES CONTRA LA PAZ: A saber, planificar, preparar, iniciar o librar
guerras de agresion, o una guerra que constituya una violacion de tratados, acuerdos o
garantias internacionales, o participar en planes comunes o en una conspiracion para
lograr alguno de los objetivos anteriormente indicados;

b) CRIMENES DE GUERRA: A saber, violaciones de las leyes o usos de la guerra. En
dichas violaciones se incluye el asesinato, los malos tratos o la deportacion para
realizar trabajos forzados o para otros objetivos en relacion con la poblacion civil de un
territorio ocupado o en dicho fterritorio, el asesinato o malos tratos a prisioneros de
guerra o a personas en alta mar, el asesinato de rehenes, el robo de bienes publicos o
privados, la destruccion sin sentido de ciudades o pueblos, o la devastacion no
Justificada por la necesidad militar, sin quedar las mismas limitadas a estos crimenes;

c) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: A saber, el asesinato, la exterminacion,
esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil
antes de la guerra o durante la misma; la persecucion por motivos politicos, raciales o
religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en
relacién con los mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna del

pais donde se perpetraron. [...]”

1.3.3 Delitos de fuente internacional en via acordada

Por ultimo, en lo que respecta al delito en el plano internacional, es importante incluir lo
que Quintano denomina delitos de fuente internacional en via acordada. Son estos los
que surgen a partir de pactos o acuerdos bilaterales o multilaterales celebrados entre

los Estados. Se puede mencionar como ejemplo de estos delitos a la pirateria, la trata
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de personas, la falsificacion de la moneda o la corrupcién de menores.* Es de notar
que aunque gran numero de estos delitos se originan en muchos casos de la legislacion
interna de un Estado, el hecho de que existan estructuras criminales que operen mas
alla de las fronteras de los Estados ha hecho necesario que se firmen sendos tratados

procurando su represion, lo que los ha elevado a un nivel internacional.

En cuanto a su naturaleza, es dificil determinar si los delitos en via acordada son mas

bien propios del derecho internacional penal o del penal internacional.

Quintano Ripollés cataloga a estos delitos en via acordada como cuasi internacionales
y aunque admite que en principio, por su fuente pareciera que son mas competencia del
segundo, lo son en realidad del primero. Lo considera asi pues es de la opinién que es
a los Estados a quienes al final les corresponde admitir dentro de su legislacion interna
los compromisos internacionales adquiridos a través de dichos acuerdos y por lo tanto
esto hace que la obligacion penal sea una estrictamente nacional, haciendo que el

aspecto internacional en estos delitos sea una cuestién puramente jurisdiccional.*®

1.4 LOS SUJETOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y EN EL DERECHO PENAL

Para lograr determinar la forma en que la ley penal se aplica a personal militar
desplegado en misiones de paz de la ONU sera preciso determinar si el ilicito del cual
es acusado es un delito de orden comun, un delito internacional o un cuasi
internacional. Partiendo de alli, también sera importante saber como este personal
militar encaja en el derecho internacional y en el derecho penal como sujeto de los

mismos.

44 Quintano Ripollés, Antonio. Op.cit., pag. 335y ss.
45 Ibid., pag. 336.
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1.4.1 Los sujetos del derecho internacional

Menciona Hoyos Mufioz que los sujetos del derecho internacional son esencialmente:
(a) los Estados, (b) los organismos internacionales, (c) los individuos, y (d) ciertos
conglomerados de individuos (grupos rebeldes, insurgentes o beligerantes, por
ejemplo). Esta no es, sin embargo, una enunciacion limitante pues en el derecho
internacional puede ser sujeto todo aquel que como tal sea calificado por las normas

internacionales.*®

Sintetizando las ideas de Verdross en cuanto al Estado como persona internacional
puede determinarse que solo los estados independientes y soberanos pueden ser
considerados como sujetos de derecho internacional. Para lo cual el autor distingue
ciertas notas caracteristicas que son las que otorgan a un estado tal calidad. Establece
entonces que un Estado soberano o independiente es el que ejerce un sefiorio personal
y perfecto sobre sus miembros; tiene un caracter permanente, es decir, que no tiene un
duracion provisional y que por ende sobrevive a generaciones, revoluciones, cambios
constitucionales y demas. Esta, ademas, dotado de un autogobierno pleno, lo que
indica que la capacidad de regirse a si mismo no estd en manos de ningun agente
extranjero. Debe, igualmente, poseer un seforio sobre un area territorial que es el
pedestal espacial sobre el cual ejerce su soberania; empero, esto ultimo no implica que
exista una demarcacion fronteriza exacta y precisa. Menciona también el autor que es
factor fundamental para considerar a un Estado como sujeto del derecho internacional
su apego a las normas de derecho internacional, un Estado dedicado a causar perjuicio

a otros actores de la comunidad internacional no puede ser aceptado como tal.*’

Sefala Rousseau que la teoria clasica se limitaba a reconocer a los Estados como

unicos sujetos de derecho internacional pues se creia inicialmente que este derecho

46 Hoyos Muiioz, José. Apuntes sencillos de derecho internacional ptiblico; Colombia, Sefial Editora, 1993, pags.
198 y 199.

47 Verdross, Alfred. Derecho internacional ptblico; traduccién de Antonio Truyol y Serra, Espafia (Madrid),
Aguilar, 1957, 2° ed., pags. 90-93.
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normaba con exclusividad las relaciones entre Estados de la misma forma que el
derecho interno regula las relaciones entre individuos.*® Hoy resulta evidente que en la
sociedad internacional las relaciones se han vuelto mas complejas y el papel de las
organizaciones internacionales se hace cada vez mas palpable. Las recién pasadas y
actuales crisis econdmicas de caracter global dejan esto en evidencia, pues tienen
como interventores a organismos internacionales como el Fondo Monetario
Internacional -FMI- o el Banco Mundial. Todo esto sin mencionar la constante y siempre

importante intervencion de la ONU en diversos acontecimientos de repercusion global.

La importancia de tales organizaciones, por tanto, resulta indiscutible. Oppenheim
incluso llega a afirmar que “[e]l Derecho internacional solamente podra eliminar sus
actuales imperfecciones cuando se halle amparado en una organizacion general dotada

de poder supremo y coactivo capaz de crear, determinar e imponer Derecho.™®

Existen dos tipos de organizaciones internacionales. Primero, las que Rousseau
denomina instituciones interestatales de caracter universal como lo fue la Sociedad de
Naciones (1919-1946) y lo es ahora la Organizacién de Naciones Unidas (a partir de
1945).°° Segundo, las que Oppenheim denomina organizaciones de Estados
especializadas, que surgen a partir de la cooperacion y la administracion internacional,
se constituyen a través de pactos multilaterales entre los Estados y son ellos los que
delimitan los fines y composicion de dichas organizaciones. Algunos de estos son
incluso organismos especializados dentro de la ONU y otros trabajan de manera muy
cercana con dicha organizacion. Ejemplo de estas son la Organizacion Internacional de
Trabajo -OIT-, la Organizacion Mundial de la Salud -OMS-, el ya mencionado FMI, la
Union Postal Universal -UPU-, la Union Internacional de Telecomunicaciones -UIT-, la

Organizacion de Aviacion Civil Internacional -OACI-, la Organizacién de las Naciones

48 Rousseau, Charles. Derecho internacional puiblico; traduccion de ..., Espafia (Barcelona), Ediciones Ariel, 1966,
3% ed., pag. 81.

49 Oppenheim, L. Tratado de derecho internacional ptiblico; traduccion de J.M. Castro-Rial, Espaiia (Barcelona),
Casa Editorial Bosch, 1961, tomo 1, voliimen 1, pag. 393.

50 Rousseau, Charles. Op.cit., pag. 180.
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Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura -UNESCO- y demas.®’

No se podra dejar de mencionar en este apartado otras instituciones de caracter
internacional que a pesar de no tener alcance internacional tampoco cuentan con fines
tan concretos como las organizaciones especializadas. Son estos los organismos de
caracter regional, especificamente los de caracter continental como la Organizacién de

Estados Americanos -OEA-, la Union Africana -UA- o la Union Europea -UE-.

Queda claro y debe reconocerse entonces que los organismos internacionales cuentan
con una capacidad a nivel internacional que les hace capaces de ser sujetos de
derecho, es decir, tener la aptitud de gozar de derechos y contraer obligaciones. Esto
sin dejar de considerar la fuerza que sobre los Estados miembros y su legislacion
interna tienen las resoluciones y recomendaciones que de dichos organismos emanan.

Decisiones que en muchas ocasiones son de caracter vinculante aun.

En lo que respecta al individuo como persona internacional, manifiesta Hoyos Mufoz
que no es si no a partir del siglo XX en que se le comienza a considerar tal, siendo la
negativa a tal postura casi absoluta durante el siglo XIX. Explica también el autor que la
tesis que admite la personalidad internacional del individuo tiene una doble vertiente: (a)
la personalidad internacional del individuo es tan solo de goce, no de ejercicio; y (b) el
individuo solo puede hacer valer sus derechos internacionales -y por ende, acudir a los

tribunales internacionales- a través o con el auxilio del Estado.*?
1.4.2 Los sujetos del derecho penal
Amuchategui Requena menciona que en el derecho penal, son dos los sujetos de los

que comunmente se habla: el sujeto activo y el sujeto pasivo. Es el primero la persona

fisica o individual que comete el delito. Es decir, el que realiza el acto tipico, antijuridico

51 Oppenheim, L. Op.cit., pags. 397, 398.
52 Hoyos Mufioz, José. Op.cit., pag. 215.
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y culpable; suele denominarse también: delincuente, agente o criminal (este ultimo
especialmente en las ciencias criminolégicas). Es el segundo la persona individual o
colectiva (juridica) sobre la cual recaen los efectos del acto delictivo provocado por el

sujeto activo; suele denominarse también: victima u ofendido.

No obstante ser tradicionalmente estos dos los sujetos del derecho penal desde la
perspectiva del delito habra que considerar un tercer actor de no poca relevancia: el
Estado. El papel del Estado es de gran importancia en el derecho penal y es que, como
se ha visto, es el titular del ius puniendi y, ademas, es quien tipifica el delito. Es, a la

vez, garante del principio de legalidad y encargado de la persecucion penal.

Esto, I6gicamente, conduce a cuestionar cuales son los parametros bajo los cuales el
Estado aplica esa ley penal y en lo que atafie a este trabajo, ¢cual Estado debe
reservarse el ius puniendi cuando el agente es un militar en suelo extranjero bajo la
bandera de la ONU? De alli que se torne necesario, a continuacién, analizar los

principios de aplicacion de la ley penal en el espacio.

1.5 PRINCIPIOS DE APLICACION ESPACIAL DE LA LEY PENAL

Fierro explica que en cuanto a la ley penal son cuatro los principios que rigen su
aplicacion espacial: (a) el principio territorial, (b) el principio personal -0 de la
nacionalidad-, (c) el principio real -también de proteccién o de defensa-, y (d) el principio
universal -o mundial o cosmopolita-.>

1.5.1 Principio territorial

El principio territorial o de territorialidad tiene un papel dominante respecto a los demas.

53 Amuchategui Requena, Griselda. Derecho penal; México, Oxford University Press, 2001, 2° ed., pags. 34, 35.
54 Fierro, Gillermo J. Op.cit., pag. 62.
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El mismo se fundamenta en la soberania del pais y establece que la ley penal de un
Estado debe aplicarse a quienes la infringen dentro de su demarcacion territorial. Esto,
sin detenerse ante la calidad de nacional o extranjero del agente y sin la injerencia
punitiva de otros Estados. Esta situacion presenta a su vez una limitante, pues la ley

penal de un Estado no puede rebasar sus limites fronterizos.*®

1.5.2 Principio personal

El principio personal es, inicialmente, aquel por el cual la ley penal de un Estado
“persigue” a un nacional fuera de su limite territorial por la comisién de un delito en el

extranjero, ya sea contra un connacional o contra un extranjero.

Fierro, respecto a este principio, es de la opinidon que al mismo es preferible darle este
nombre que el de nacionalidad, pues son varios Estados que asientan dicho principio
no en la nacionalidad del delincuente sino mas bien en base a su residencia. Ademas,
son varios los sistemas que no hacen girar este principio alrededor del agente sino de la

victima.5®

Logra apreciarse tan solo con esto las complejidades que puede acarrear la aplicacion

de este principio.

Por su parte, Mata Vela y de Ledn Velasco se refieren tanto a este principio como a los

demas, como meras excepciones al de territorialidad.®

Sin importar el hecho de que este principio sea tomado por algunas legislaciones como
el principio primario o se considere supletorio para la aplicacién de la ley penal en el

espacio, es importante reconocer que tiene tanto ventajas como desventajas.

55 de Mata Vela, José Franciso y Héctor Anibal de Ledn Velasco. Derecho penal guatemalteco; Guatemala, Magna Terra
Editores, 2012, 22° ed., pag. 107.

56 Fierro, Guillermo J. Op.cit., pag. 143.

57 de Mata Vela, J.F. y H.A. de Leén Velasco. Op.cit., pags. 108 y 109.
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Fierro, continuando con su analisis respecto al principio personal, sostiene que en
contra del mismo se puede alegar que su aplicacién bien puede interpretarse como un
atentado contra la soberania de un pais al inmiscuirse otro en la punibilidad de un acto
cometido en su suelo (lo cual sin duda generaria alguna tension diplomatica). Puede,
ademas, dar lugar a la violacién del principio non bis in idem, al ser una persona
juzgada y absuelta en un lugar pero luego juzgada y condenada en otro, o viceversa,

por el mismo acto (lo que implica ya una colisién de sistemas bastante delicada).®

Sintetizando las ideas de Fierro, puede suceder también que el autor del delito sea
absuelto en su pais de origen por un delito, mientras otros en calidad de complices son
condenados en otro pais (lo cual crearia una confusion en cuanto a aplicacion de
justicia dificil de explicar). Y, lo mas importante, y muy acorde al tema de este trabajo,
que al ser una persona juzgada lejos del lugar de donde se cometio el delito, los
elementos probatorios permanecerian en un lugar lejos de aquel donde se ventila el
proceso (y el transporte y acarreo de dichos elementos provocaria innumerables
problemas). Tiene, sin embargo, este principio un gran mérito, y es que si el
delincuente, buscando la impunidad se llegase a refugiar en su pais de origen, se
encontraria mas bien con el hecho que puede ser juzgado en su propio pais por delitos

cometidos en el extranjero.*

1.5.3 Principio real

Jiménez de Asua seinala, en resumen, que el principio real se surge y se desarrolla en
los estados lombardos de los siglos Xl y XIV. En este sistema de aplicacion de la ley
penal en el espacio el Estado reclama para si la aplicacion de su ley penal por aquellos
delitos cometidos en contra de sus bienes o intereses juridicos sin importar donde o por

quién estos se han consumado. Tiene su basamento en la idea que el Estado es capaz,

58 Fierro, Guillermo J., Op.cit., pag. 143-50.
59 Loc.cit.
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por derecho natural, de defender legitimamente sus intereses, de alli que gire en torno
a la nacionalidad del bien juridico tutelado y su proteccién, por esa razén se le
denomina también “de proteccion”. Este método de aplicacion de la ley penal en el
espacio tiene por objeto la proteccion de: (a) los intereses econdmicos y politicos del
grupo o la comunidad que constituyen la poblacion del Estado, y (b) los bienes juridicos
de los ciudadanos de dicho Estado, indistintamente del lugar donde se encuentren.
Suele aplicarse este principio para delitos como la falsificacion de moneda, por

ejemplo.®°

1.5.4 Principio universal

Como cuarto sistema para la aplicacién de la ley penal en el espacio se encuentra el
universal, mundial o cosmopolita. Logra extraerse del texto de Fierro que este principio
ha sido utilizado para justificar la lucha contra delitos que atentan o afectan a todos los
Estados por igual, y por él los Estados se reservan el poder juzgar a cualquier
delincuente por cualquier delito sin importar la nacionalidad del agresor o el lugar de
comision, aun cuando no exista relacion directa entre el Estado que juzga y estos dos
elementos. Habra, sin embargo, que restringir los delitos sujetos a esta practica. El
autor aclara que son estos los que a través de convenios y tratados internacionales han
sido aceptados por un gran numero de Estado como nocivos a toda la humanidad por

igual (delicta iuris gentium).®'

Pueden mencionarse dentro de estos los crimines de guerra, la trata de personas y de
esclavos, la destruccion de cables submarinos y las infracciones graves en materia de
comunicaciones radioeléctricas, el trafico ilegal de estupefacientes, la difusion de
publicaciones obscenas, la falsificacion de monedas, la pirateria, el terrorismo, el
apoderamiento de ilicito de aeronaves e infracciones contra la seguridad de la aviacion

civil, entre otras.®?

60 Jiménez de Asua, Luis. Introduccién al derecho penal; México, Editorial Juridica Universitaria, 2002, vol.1, pag. 314.
61 Fierro, Guillermo J. Op.cit., pags. 160 y ss.
62 Loc. cit.
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Es evidente que el principio de universalidad representa la otra cara de la moneda,
totalmente opuesta y divergente, respecto al principio de territorialidad. Es importante
notar también como los delitos tutelados por el principio cosmopolita guardan una
estrecha relacion con la nocién del derecho internacional penal y los delitos que se han
llegado a denominar como los “auténticos delitos internacionales”; y sobre los cuéles ya
se hecho referencia en paginas antecedentes. Para finalizar cabe mencionar que es
también notorio que la ubicacidn de algunos delitos como propios del principio del
mundial o del protector puede dar lugar a problemas que pueden llegar a provocar

colisiones de sistemas juridicos que pueden llevar incluso a tensiones diplomaticas.

1.5.5 El principio de justicia penal internacional

Cabe agregar, para finalizar, que de Mata Vela y de Ledn Velasco adicionan a los
anteriormente descritos principios de aplicacion espacial de la ley penal el de justicia
penal internacional. Al que describen como aquel por el cual se aplica una legislaciéon
penal internacional que protege los intereses de la comunidad internacional.®® Al
comparar este principio con el de universalidad puede verse que en esencia son lo
mismo. Hara falta agregar, para unificarlos, que en el de universalidad no son solo los
Estados los que juzgan sino que también lo podran hacer tribunales internacionales

como la Corte Internacional de Justicia.

Esquematizando las ideas de primer capitulo sobre el derecho penal en al ambito
internacional puede resaltarse que el derecho internacional penal y el derecho penal
internacional no son conceptos homdlogos y que tener presente su diferencia sera
importante al analizar cuales son los procedimientos que pueden aplicarse al personal
militar en operaciones de paz de la ONU de acuerdo a los delitos de los que estos
puedan llegar a ser acusados. Logra entreverse desde ya que de ello dependera

también el conjunto de principios y normas de caracter internacional que deban ser

63 de Mata Vela, J.F. y H.A. de Leén Velasco. Op.cit., pag. 109.
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observados en estos casos. Esto, asimismo, repercute en la determinacién de otros
elementos que dan forma a dichos procedimientos y circunscriben el ambito de
aplicacién de la ley penal de acuerdo a sus fuentes, sujetos y principios que rigen tal

aplicacion.

Sin embargo, no solo el derecho penal y sus principios, normas y demas elementos
deben ser exclusivamente considerados en los casos en que los cascos azules son
acusados de delitos. Es evidente que por su calidad de militares, las doctrinas y
canones del derecho militar también intervienen; tema que sera tratado en el capitulo

siguiente.
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CAPITULO 2
CONSIDERACIONES SOBRE LA JUSTICIA MILITAR

2.1 FUNCION Y ORGANIZACION DE LAS FUERZAS ARMADAS

2.1.1 Definiciones

Se denomina ejército “[...] al conjunto de las fuerzas militares de una nacién. En sentido
estricto, el ejército es la organizacion militar completa de una nacion preparada para la
guerra terrestre. [En sentido amplio], un ejército es la gran unidad superior organizada

para actuar de forma independiente en batalla.” %

Por su parte, Rodriguez Solis define al ejército como ‘[...] la reunion de todos los
elementos de guerra disponibles en una nacion, para defenderla; o en otras palabras: la
potencia militar de un Estado o bien la maquina de guerra de todo sistema social bien

organizado [...]” %

Saucedo Lépez habla sobre la etimologia del vocablo “ejército” y explica que este tiene
sus origenes en la voz latina “exercito” o “exercitus” cuyo significado es: ejercitar, activo
o agitado®®; y define al ejército como ‘[...] una instituciéon armada que protege la
sequridad de la nacibn, tanto internacional como nacionalmente y realiza servicios
sociales, en calamidades publicas, como en necesidades de la poblacion civil,

desemperiando cualquier actividad que sea benéfica para el pais™

Es la opinién del sustentante de la presente tesis que es facil suponer, si se tienen

presente la historia de la humanidad, que el conflicto humano y la guerra son tan

64 Ejército. Enciclopedia Hispdnica; vol.5, Estados Unidos de América, Enclopadia Britannica Publishers, Inc., 1992-1993,
Reimpresion de la 1° ed., pag. 318.

65 Rodriguez Solis, Manuel. Deontologia militar; Guatemala, Editorial del Ejército, 1964, pag. 40.

66 Saucedo Lépez, Antonio. Teoria juridica del ejército y sus lineamientos constitucionales; México, Universidad Nacional
Auténoma de México; 2002, pag. 65.

67 Ibid., pag. 74.
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antiguos como la existencia misma de dicha especie. Es asi como se puede apreciar
que en sus inicios la guerra se desatara puramente en un ambito terrestre. De alli fue
como surgieron, sin duda, los ejércitos. Conforme estos conglomerados humanos
fueron expandiendo sus dominios territoriales igualmente fueron creciendo sus
unidades de combate hasta establecerse fuerzas navales y, mas modernamente,
fuerzas aéreas. Es por eso que hoy en dia se denomina comunmente ejército a esas
fuerzas que llevan sus actividades estrictamente en tierra, mientras que el término
“fuerzas armadas”, mas amplio, se utiliza para incluir a todas las fuerzas militares de

una nacion, mas alla de su ambito de desempeiio.

De esta cuenta, Alfonso Corona del Rosal, citado por Saucedo Lopez, afirma que “fejn
términos generales, se define a un Ejército diciendo que es el conjunto de Fuerzas
Armadas de una nacion o de un bando beligerante. En un concepto mas estricto, es el
conjunto de los mandos, tropas y elementos de las diversas armas, servicios y cuerpos
terrestres: el Ejército de tierra. También se emplea la palabra Ejército para distinguirlo

de la marina o la aviacion.’®®

Por lo tanto, en aras de la distincion, simplificacién y modernizacién de términos, es
conveniente establecer que el conjunto total de elementos y recursos con los que
cuenta un Estado y que organiza y destina a fines bélicos de denominan fuerzas
armadas, mientras que de estos, los predestinados para acciones y operaciones

terrestres se denominan egjército.

2.1.2 Funciones de las fuerzas armadas

Suele considerarse que los ejércitos cumplen una funcion puramente de defensa ante
amenazas externas. Sin embargo, al acudir a la definicibn del vocablo ejército
proporcionada por la Enciclopedia Hispanica logra apreciarse una realidad distinta, y es

que, en sintesis, a lo largo de la historia las fuerzas armadas (y consecuentemente los

68 Ibid., pag. 73.
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ejércitos) de los distintos pueblos y naciones del mundo han cumplido esencialmente
dos tareas: una interior, como garante del orden institucional de las naciones y otra

exterior, como el poder armado con el que un Estado cuenta para su defensa.®®

Ahora bien, respecto de la primera de las funciones de las fuerzas armadas que aca se
han mencionado, (la interior) esta no debe confundirse con el denominado militarismo.
Explica Octavio Costa que si bien es cierto que un Estado no puede prescindir de
fuerzas armadas si quiere asegurar su orden interno y sostener sus politicas ante otros
paises, es necesario tener presente que “le]l papel de los militares debe ser, entonces,
coherente con los deseos y los fines del Estado y de la propia sociedad como totalidad”
0.y, por lo tanto, “[...] las fuerzas armadas deben constituir una prolongacién de la
sociedad a la cual sirven.” "' De lo contrario “leJn la hipdtesis del desencuentro y del
descompas entre los militares y la sociedad, las consecuencias serian el choque, la
ruptura y el conflicto, con graves perjuicios para la estabilidad de las instituciones, para

la libertad y la paz social.” 2

El militarismo, resumiendo las palabras de Octavio Costa, se da entonces cuando las
fuerzas armadas en flagrante desapego a sus funciones y competencias que les son
propias adoptan un papel de actores politicos dentro de una sociedad, lo que

eventualmente desemboca en la instauracion de un régimen politico militar.”

Es la opinién del autor de esta tesis que dicho método de gobierno puede sin duda
resultar de rasgos autocraticos, dictatoriales y caudillistas y, consecuentemente, muy
sesgado y ajeno al modelo democratico que hoy por hoy se procura implementar en
toda sociedad humana. Esto, naturalmente, hace ver que si la existencia de las fuerzas

armadas es necesaria dentro de un Estado a fin de proteger sus fronteras y ademas

69 Ejército. Enciclopédia Hispdnica; Op.cit, pag. 318.

70 Moneta, Juan Carlos (comp.), Octavio Costa y otros. Civiles y militares, Chile, Editorial Nueva Sociedad, 1990,
pag. 147.

71 Loc.cit.

72 Loc.cit.

73 Ibid., pag. 148.
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mantener el orden institucional interno, entonces estas fuerzas armadas deben

sujetarse a un control civil de caracter constitucional.

Circunscribiendo las opiniones del coronel espafol Prudencio Garcia, citado por Arturo
Diaz Cordova, para lograr el sometimiento de las fuerzas armadas a un poder civil
constitucional se requiere la observancia de tres principios: (a) el principio de limitacion
imperativa, es decir, la sujecion a normas de cumplimiento obligatorio que garanticen la
subordinacion de la institucion castrense al poder civil, el apartidismo y apoliticidad del
ejército y el respeto a los derechos humanos; (b) el principio de autolimitacion moral, 1o
que quiere decir que los militares, de propia cuenta y atendiendo a su conviccién
patridtica, deben abstenerse de la comision de actos contrarios a la democracia o que
constituyan violaciones a los derechos humanos; y (c) el principio de concordancia
imperativa-moral que implica la existencia de una armonia entre los dos principios

anteriores.’™

Octavio Costa emite una opinion concordante con el anterior pensamiento al establecer,
en sintesis, como los mas preconizados aspectos del principio de la preeminencia de lo
civil sobre lo militar, los siguientes: (a) establecer el principio de la supremacia civil a
nivel constitucional, (b) hacer de este principio de sujecién a la Constituciéon y al poder
civil un credo dentro de la carrera militar; (c) hacer del Organismo Legislativo un ente de
poder sobre las fuerzas armadas, complementario al Organismo Ejecutivo; (d) delimitar
de manera especifica el poder y las funciones de las instituciones castrenses dentro del
Estado; (e) establecer métodos de control y fiscalizacion sobre las instituciones

armadas.”

La observancia de los principios que se han enumerado en los parrafos anteriores

puede advertirse en la correspondencia que con ellos guardan muchas legislaciones y

74 Diaz Cérdova, Arturo (ponencia: Funciéon del ejército en una sociedad democratica); Funcion del ejército en una
sociedad democrdtica; Fundacion Freidrich Naumann Guatemala, Impresora Universal de Guatemala, 1995,
pag. 13.

75 Moneta, Juan Carlos (comp.), Octavio Costa & otros. Op.cit., pags. 149, 150.
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sistemas juridicos y administrativos de muchos paises hoy en dia. De esto resulta que
son los presidentes de las republicas, electos democraticamente, quienes de acuerdo al
texto constitucional resultan siendo los comandantes en jefe de las fuerzas armadas de
los paises. Reflejo de esto son también las estipulaciones que determinan que es a los
organos de representacion ciudadana (poder legislativo, congresos o parlamentos) de
las distintas naciones a quienes les compete declarar la guerra. A esto responde,
seguramente, la tendencia que existe en sendos paises de colocar a un civil a cargo del
ministerio de la defensa y producto de esto debe ser también que cada vez mas el fuero
militar se vaya reduciendo y el juzgamiento de los militares quede en manos de la

jurisdiccion de tribunales ordinarios.

Todo esto, sin olvidar, la reduccion de las fuerzas armadas en tiempos de paz y la
limitaciéon de sus competencias, especialmente en el aspecto interno, haciendo de los
ejércitos entes que se dedican al cuidado de las fronteras, conservacién del medio
ambiente, atencion y auxilio a la poblacion civil en caso de desastres naturales o bien
como fuerzas de seguridad destinadas al combate de estructuras criminales de gran
magnitud y organizacion como los carteles del narcotrafico, muchas veces, sin

embargo, actuando en coordinacién con las fuerzas policiacas.

2.1.3 Organizacion de las fuerzas armadas

Ya que se ha estudiado qué es un ejército o, en mejores palabras, las fuerzas armadas
y se ha determinado la sujecion de las mismas a un poder civil y constitucional dentro
de una sociedad democratica. Es importante ahora conocer de manera muy general
cual es la organizacion tipica de un ejército para conocer su funcionamiento interno;
pues, se puede asumir que esta es una consideracion muy importante para la ONU al

implementar y estructurar misiones de paz con un componente militar.

Es posible que la mayoria de personas manejen la concepcion que la organizacion

militar es bastante rigida y poco flexible pero en realidad resulta ser lo contrario, el buen
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funcionamiento de las fuerzas armadas exigen en gran medida una flexibilidad que sin

duda acarrea ciertas complejidades.

Habra primero que aclarar algunos conceptos relacionados con el tema de la
organizacion militar. Lo primero sera comprender que las unidades militares funcionan
primordialmente en base a objetivos que deben completarse a través de misiones. Para
lograr esto las unidades militares cuentan con ciertas caracteristicas que permiten y

mantienen la adhesion de sus integrantes en aras del cumplimiento de la misién.

El texto Caso Myrna Mack: apuntes sobre el funcionamiento de una organizacion militar,
sefala como la primera de estas caracteristicas a la jerarquia; esto es, la clase,
categoria, nivel o grado al que pertenece cada uno de los miembros del cuerpo militar.
La segunda caracteristica es la verticalidad; lo que implica que dentro de la estructura
organizativa de las fuerzas armadas cada nivel de la misma esta estrictamente
subordinado a un estrato superior, hasta llegar a un estamento de maxima autoridad. La
tercera caracteristica es la subordinacion; lo que significa la sujecion u obediencia al

superior por parte del subalterno dentro de la cadena de mando.™

En la organizacion interna de las fuerzas armadas existen dos niveles: el de direccién y

el de ejecucion.

Siguiendo el texto sobre el Caso Myrna Mack anteriormente citado, el nivel de direccion
es el encargado de las tareas, si se quiere, administrativas. Es en este nivel donde se
elaboran los planes de acuerdo a las metas y se orienta y distribuye el trabajo con miras
al cumplimiento de la mision. Esta conformado este nivel por un jefe que es el

comandante, un subjefe o segundo comandante y un estado mayor.””

76 Fundacion Myrna Mack. Caso Myrna Mack: apuntes conceptuales sobre el funcionamiento de una organizacion
militar; (sin editorial ni taller de impresion especificado), Guatemala, 2011, pag. 25.
77 Ibid, pag. 26
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Al estado mayor se le denomina también “plana” (a veces también: plana mayor). Este
ultimo es el 6rgano asesor del comandante y esta compuesto por varias oficinas
encargadas o especializadas en distintos campos y generalmente etiquetadas con una
letra (U, G, S...) y un numero (1, 2, 3...). Suelen ser cinco los campos especializados de
un Estado Mayor o Plana: personal (G1), inteligencia -o informacién- (G2), operaciones
(G3), logistica (G4), asuntos civiles (G5).

El nivel de ejecucion, también denominado operativo o de combate es el que se
encarga de llevar a cabo las maniobras o tacticas estratégicas encaminadas a alcanzar
el objetivo o cumplir con la misién. Es el brazo activo del nivel de direccién, por

consiguiente, los dos niveles conforman las unidades militares.’®

La unidad operativa mas reducida en un ejército la comprende el elemento formado por
un soldado de 1?2 categoria y dos soldados rasos o de 22 categoria bajo su mando. Seis
soldados comandados a su vez por un cabo forman una “escuadra”, conformando un
total de siete elementos. Varias escuadras juntas a su vez pueden formar una “seccion”
(o “peloton”) que son comandados por un teniente y tienen como segundo hombre al

mando a un sargento. Tres pelotones o mas, agrupados, integran las “compafiias”.

La compania, es generalmente conformada por aproximadamente ciento cincuenta
elementos lo que la hace lo suficientemente grande para contar con un nivel de
direccidén, es decir, con un comandante y una plana. Las companiias suelen ser dirigidas
por un capitan y son conformadas por personal perteneciente a un arma en particular
(infanteria, artilleria, caballeria, policia militar, ingenieria, etc.). Es frecuente, ademas,
que cuenten con alguna seccién constituida por personal militar especialista en distintos

servicios (transporte, sanidad y enfermeria, mecanica, plomeria, electricidad, etc.).

La compania es de particular importancia en el ambito militar pues su numero es

78 Ibid, pag. 28 y experiencias personales del autor de este trabajo de tesis.
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equivalente al de la falange griega’™, -como en breve lo sefiala la Enciclopedia
Hispanica- y ademas -contextualizando los relatos de S. Junger sobre la guerra en

Afganistan- coincide con el coeficiente o nimero de Dunbar.® #

Varias companfias juntas forman un “batallén” (también denominado en algunos
ejércitos “regimiento”), el cual es usualmente comandado por un teniente coronel y que
puede llegar a estar constituido por entre 500 y 800 elementos. Las compafrias que lo
conforman pueden ser de distintas armas o servicios. Los batallones o regimientos
reunidos bajo un mando componen una “brigada”. Las brigadas son grandes unidades
operativas que tienen como comandante a un coronel o un general de brigada, agrupan
de 2,500 a 4,000 elementos y los batallones que lo comprenden comunmente son de
distintas armas. La unidad operativa mas grande dentro de un ejército es la “division”,
constituida por brigadas y se encuentra bajo las érdenes y direccién de un general de

division.®

La organizacion que se ha planteado anteriormente no es bajo ningun punto de vista
absoluta. Establecer una estructura unica y universal de los ejércitos resulta tarea
imposible y la anterior no constituye mas que un parametro general. Debe considerarse
que el tamafo de cada unidad y el personal que lo conforma dependera de los objetivos

y la mision dada.

Es de suponer también que dependiendo el pais y el sistema militar la denominacién de

cada una de las unidades pueda cambiar. Por ejemplo, acotando la definicion de

79 Ejército. Enciclopedia Hispdnica; Op.cit., pag. 319.

80 Junger, Sebastian. War; Estados Unidos de América, Twelve, 2010, pag. 240.

81 El numero de Dunbar es una cifra propuesta por el antropélogo inglés Robin Dunbar a inicios de la década de
1990 para determinar y predecir el tamafo ideal de un conglomerado humano. El nimero y la teoria de Dunbar
se basan en el supuesto que este niimero de cohesion ideal estd determinado por el tamafio de la neocorteza
cerebral de los primates. A través de diversos estudios, mediciones y calculos R. Dunbar obtuvo el valor 147.8
que luego aproximado a 150 se convirti6 en el niimero Dunbar. El ntimero, impresionantemente, coincide con los
de las agrupaciones ya expuestas y, ademds, con la demografia de aldeas neoliticas mesopotamicas (150
personas aproximadamente), el manipulo romano (130 hombres), o las comunidades huteritas de Dakota del Sur
(150 personas como maximo).

82 Fundacién Myrna Mack. Op.cit., pags. 26-30.
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“ejército” de la Gran Enciclopedia del Mundo, existen sistemas en los que el peloton y la
seccion no son dos maneras de designar a una misma unidad sino que son distintas,
conformando los pelotones las secciones y estas las companias. Hay también otros
sistemas en los que el regimiento no es sindbnimo de batallon, sino que es aquel una
unidad puramente administrativa que no cumple labores tacticas de combate u

operacionales.®®

Hace falta, en cuanto a la organizacion militar, distinguir entre los dos grandes cuerpos
de elementos que lo constituyen: los oficiales y la tropa. La tropa esta conformada por
individuos que se han incorporado a las filas del ejército al haberse enlistado
voluntariamente o tras haber sido reclutados de forma obligatoria dependiendo la
legislacion o circunstancias que al Estado se le presenten en un momento dado. La
tropa tiene como funcion primordial llevar a cabo las tareas y érdenes, de manera

directa y material, que vienen de los mandos superiores.

Los oficiales por su parte son elementos que han acudido a una escuela militar y al
haberse graduado de ella ingresan al ejército con algun grado o rango de teniente. Sus
conocimientos sobre la ciencia militar son mas de caracter teorico y su formacion esta
mas encaminada a la direccion que a la ejecucion; a diferencia de la tropa, que cuya

formacion militar es mas practica y formada a través de la experiencia en el campo.

Dependiendo el sistema y nacion de servicio el personal de tropa puede ir escalando
grados y llegar a convertirse en oficiales. Es por eso que a los militares, especialmente
oficiales, que han iniciado su vida castrense desde la tropa se les denomina “de linea”,
mientras que a los que se han graduado de una escuela militar se les denomina “de

carrera”.

Existe, ademas de los dos cuerpos mencionados anteriormente, un tercero, el de

especialistas o suboficiales. Estos son elementos con conocimientos y habilidades

83 Ejército. Gran Enciclopedia del Mundo; tomo 7, Espafia (Bilbao), Ediciones Durvan, 1967, pag. 190.
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practicas en algun oficio en particular, especialmente sobre algun tipo de servicio que
resulta util, beneficioso, necesario y, en muchas ocasiones, indispensable para las
fuerzas armadas. Lo constituyen personas con destrezas en areas como la mecanica,

la electricidad, la cocina, la plomeria, la informatica, la enfermeria, entre otros empleos.

En cuanto a los grados, para la tropa, en orden ascendente, son los siguientes:
soldado, cabo, sargento, sargento mayor. Para los oficiales: teniente, mayor, teniente

coronel, coronel, general.

Dependiendo las dimensiones de un ejército, el personal con el que cuente y la
duracion del servicio o la carrera militar, los grados pueden tener dentro de si ciertos
estamentos. De tal forma que en cuanto a los soldados puede haberlo de 22 clase y de
12 clase, siendo el de primera el escalafén superior. Lo mismo puede suceder con los
sargentos, los capitanes o los generales, en resumen, en cualquiera de los grados. La
denominacién de los grados suele ser distinta en las fuerzas de mar (Armada o Naval).
Los especialistas o suboficiales suelen tomar los mismos grados que la tropa, a veces,

con algunas leves variaciones en los rangos mas altos.

2.2 DERECHO PENAL MILITAR

Puesto que las disputas sobre el alcance tedrico y practico del derecho penal militar son

vastas y acaloradas se hace necesario tener presente varias definiciones del mismo.
Calderdn Serrano define al derecho penal militar como “[...] el conjunto de principios,
normas y disposiciones legales que para proteccion de la disciplina militar hacen seguir

al delito, que es la infraccion, la imposicién al culpable, de la pena, que es la sancion.”™*

Para Pierre Hugueney, citado por Calderon Serrano, el derecho penal militar es,

84 Calderén Serrano, Ricardo. Derecho penal militar, México, Ediciones Minerva, 1944, pag. 22.
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simplemente: “[el] conjunto de leyes que organizan la represion de las infracciones

militares por medio de las penas.”™®

Para Manzini, citado igualmente por Calderéon Serrano, el derecho penal militar
subjetivo es: “[fla] potestad soberana del Estado para asegurar y reintegrar el orden
juridico militar mediante la conminacién e imposicion de una pena.” Calderon Serrano
sefala que para Manzini el derecho penal objetivo por su parte es “luna] norma militar a

que acomparia una sancioén[,] [mas] no de tipo disciplinario.”

Por ultimo, respecto a los autores citados por Calderén Serrano, Esmeraldino Bandeira
afirma que el derecho penal subjetivo es “fla] doctrina juridica que estudia los principios
generales relativos a la organizaciéon y funcionamiento de las fuerzas armadas”;
mientras que el objetivo es “[..] la disciplina especial aplicada a la actividad funcional del

militar.” &

Otra definicidon a considerar es la de Mezger, citado por Paz y Paz Bailey y Azabache
Caracciolo que establece que el derecho penal militar como derecho sancionador,
puede ser definido como el conjunto de normas juridicas que vinculan la pena como

consecuencia juridica, a un hecho cometido, en el ambito militar.®

Varias contradicciones surgen a partir de estas definiciones, la mas notoria e importante
es la confusién que puede llegar a darse una rama muy afin al derecho penal militar: el

derecho militar disciplinario.

Logra advertirse con claridad que la definicion de Calderon Serrano se enfoca
especialmente en la disciplina militar. Este argumento lo refuerza en reiteradas

ocasiones en su libro al analizar varios textos de caracter militar y concluir que “...] los

85 Loc.cit.

86 Loc.cit.

87 Loc.cit.

88 Paz y Paz Bailey, Claudia; César Azabache Caracciolo y otros. Justicia militar; Guatemala, Fundacién Myrna
Mack, 1997, pag. 31.
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delitos militares afectan, sin excepcion, a la disciplina militar de los cuerpos armados
[..]I; que ‘[...] con certeza y universalidad [..] se admite [que] la delimitacion de la
extension del Derecho Penal Militar [esta] marcada por el concepto de la disciplina de
los Institutos Armados”; que “[...] la disciplina castrense [es el] objeto fundamental de la
legislacion penal militar y norma sustantiva de la jurisdiccion marcial”; o que ‘[e]l

derecho penal militar es el protector de la disciplina militar.” %

Pero, en todo caso, ¢qué es la disciplina? ¢Qué es el derecho militar disciplinario y

como este se diferencia del militar penal?

2.2.1 El derecho miilitar disciplinario frente al derecho militar

Puede afirmarse que la disciplina, al menos en sentido militar, “[...] consiste en un
conjunto de reglas y medios impuestos para regir las relaciones del personal militar y
obtener el estricto cumplimiento de sus deberes a fin de asegurar la eficacia de la

institucion.” °°

En esta linea de ideas Garcia Aguilar explica que “[lla disciplina consiste en el fiel
cumplimiento de todos los deberes que al militar le marcan las leyes, ordenanzas y
reglamentos militares; en la obediencia y respeto al superior jerarquico, asi como todas

las disposiciones que de ellos emanen y no se opongan a la ley.”’

Es importante observar como la disciplina esta tan vinculada a la leyes y demas normas
que influyen en la esfera de accion de los militares. Muchas veces se ha llegado a
pensar que las leyes estan en un segundo plano y que la obediencia es ciega; y que las
ordenes y objetivos militares deben cumplirse a toda costa, aun cuando esto implique el

quebrantamiento de la ley.

89 Calderén Serrano, Ricardo. Op.cit., pags. 16, 17. Los subrayados son propios del autor de este trabajo de tesis.
90 Ibid., pag. 17.
91 Garcia Aguilar, Adolfo. Moral y educacion militares; Guatemala, Editorial del Ejército, 1974, 2* ed., pag. 100.
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Hernandez Méndez refuerza el tema de la obediencia a la ley cuando define “[...] que la
disciplina militar, es la que regula la conducta del militar. Esta basada en la obediencia,
la subordinacion y el respeto; en un alto concepto del honor, de la justicia y de la moral;
tiene por objeto establecer el orden, la armonia y la cooperacion e impeler el fiel y

exacto cumplimiento _de los deberes que prescriben las leyes y los reglamentos

militares.”?

Habiendo sefialado el concepto de la disciplina y sus alcances dentro del ambito militar

es necesario entonces hacer lo mismo con el concepto de “derecho militar disciplinario”.

Manuel Ossorio define al derecho disciplinario como “fe]l de castigar, pero sin relieve
penal” y agrega que este ‘[sJe reconoce en todas las esferas de la vida, desde la
correccion paterna permitida sobre los hijos, hasta el severo régimen de los cuarteles,
campamentos y ejércitos de campafia, pasando por el que asegura el buen servicio y la
debida jerarquia en los empleos publicos, en las relaciones laborales, en la

administracion de justicia.”?

Partiendo de esto, el derecho militar disciplinario es el que “...] se ha creado con el
objeto de resguardar la severa disciplina en las fuerzas armadas, que resulta
indispensable al mantenimiento del orden, cohesion y eficacia. Este tiene como
proposito individualizar las faltas de disciplina y sus correspondientes sanciones,

fundado esencialmente en el deber de obediencia.” **

Comparar la recién proporcionada definicion del derecho militar disciplinario con las que
ya se han proveido del derecho penal militar no ayuda mucho a esclarecer la diferencia.
Esto aun mas cuando ambas comparten el vocablo “disciplina” o cuando el criterio de

Manzini es que el derecho penal objetivo son normas acompafadas por sanciones,

92 Hernandez Méndez, Jorge H. Etica militar; Guatemala, Editorial del Ejército, 1990, pag. 35. (El subrayado es
propio del autor de este trabajo de tesis)

93 Derecho disciplinario. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales; Guatemala, Datascan, S.A., (sin
afio citado), 1° edicion electrénica, pag. 305.

94 Pazy Paz Bailey, Claudia & otros. Op.cit. pag. 32.
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pero no de tipo disciplinario. Luego, Bandeira, quien utiliza el vocablo “disciplina” para
referirse también al derecho penal subjetivo, aunque queda claro que hace uso del

vocablo en su acepcion de “ciencia’.

Con el afan de lograr esta tan anhelada diferenciacion entre uno y otro suele acudirse a

los siguientes criterios:®

» Criterio cualitativo: sostiene que lo penal salvaguarda bienes juridicos mientras

que las medidas disciplinarias protegen intereses administrativos.

» Criterio cuantitativo: la determinacién de si algo es penal o disciplinario deviene

de la gravedad de la infraccion.

» Atendiendo a la sancion: la distincidn entre sanciones, acorde a la gravedad de

la infraccion, determina la naturaleza del acto como penal o disciplinario.

« Atendiendo a las repercusiones procesales: se puede distinguir entre lo penal
militar y lo militar disciplinario a partir del proceso o procedimiento utilizado para

dilucidar el acto.

* Por donde se regulan: los delitos militares suelen tipificarse en un Codigo Penal
Militar mientras que las infracciones disciplinarias se establecen en un
Reglamento Disciplinario. Ambos, consecuentemente, emanan de o&rganos

distintos.

Contextualizando las opiniones de Véjar, citado por Calderdn Serrano, logra apreciarse
que apoya las teorias del criterio cuantitativo Asi, el autor explica que en cuanto a
cuestiones disciplinarias militares se habla de “infracciones” equiparables a las “faltas”

en el derecho penal comun; mientras que para cuestiones de indole penal se habla de

95 Ibid., pags. 32y ss.
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“delitos”. Todo esto bajo la consideracion que tanto infracciones y delitos pueden

apuntar a o recaer sobre cuestiones disciplinarias.®

Lo anterior lleva muchas veces a buscar una definicion negativa del derecho penal
militar, que equivale a decir que este es “[...] una violacion a los deberes militares que
no se encuentra comprendida entre las faltas a la disciplina.” Pero este tipo de

definiciones suelen ser poco ambiciosas y bastante insatisfactorias.®’

Nolte y Krieger parecen ser mas claros en su exposicion al determinar que en aquellos
paises en que no existe una linea diferenciadora entre el derecho militar disciplinario y
el penal es necesario establecer una. En sintesis, los autores establecen que la
relacion, limites y diferencias entre ellos debe ser aclarada. Sostienen igualmente que,
para los sistemas para los cuales las medidas disciplinarias y las penales estan bien
delimitadas y separadas, por considerar que cada una de estas defiende intereses o
bienes juridicos distintos, este tipo de problemas resultan menos recurrentes. En ellos,
al menos tedricamente, aducen los autores, se establece que el derecho militar
disciplinario tiene como proposito asegurar la futura eficiencia de las fuerzas armadas a
través del mantenimiento de la disciplina; mientras que el derecho penal militar procura
determinar la responsabilidad del autor por un hecho pasado. Esta teoria, aseguran los

autores, facilita la determinacién y distincion entre sanciones disciplinarias y penales.®

Todo lo anteriormente expuesto hace ver que la existencia de dos sanciones distintas
por un mismo hecho (una disciplinaria y una penal) puede atentar contra el principio del
non bis in idem, e, igualmente, contra el principio de proporcionalidad. Es por ello que
-en opinion del autor de esta tesis- mas alla de las instituciones armadas, los cuerpos
legislativos de cada Estado, son quienes deben actuar para la efectiva y clara distincién

entre el derecho militar penal y el derecho militar disciplinario en los cuerpos

96 Calderén Serrano, Ricardo. Op.cit., pag. 32.

97 Pazy Paz Bailey, Claudia & otros. Op.cit., pag. 32.

98 Nolte, Georg (Ed.), Heike Kreiger y otros. European Military Lay Systems; Alemania, De Gruyter Recht, 2003,
pag. 133.
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normativos.

2.2.2 La especialidad del derecho penal militar

Habiendo resuelto el tema de la distincion entre el derecho militar disciplinario y el
derecho penal militar debe ahora hacerse mencién al caracter especial del ultimo.
Asunto que toma particular importancia en lo referente a la jurisdiccion militar, tema que

se abordara mas adelante.

Suele admitirse que el ambito militar y, por consiguiente, el derecho penal militar esta
revestido de cierta especialidad respecto a los demas que comprenden el sistema
juridico de un Estado, tanto en cuanto a su objeto como a su contenido. La especialidad
de estos elementos radica la consideracién de que las fuerzas armadas, dada su
naturaleza y sus fines (los que ya se han estudiado mas arriba), deben conllevar
sanciones mas drasticas y severas que las derecho penal ordinario. Esto se debe a que
el dafo que puedan causar es mucho mayor. Es tanto asi que bien puede
argumentarse que el abuso de poder es inherente a los delitos militares y que las
transgresiones que los militares cometen son mucho mas graves que las que pueda
cometer cualquier otro funcionario o servidor publico. Esto es porque la lesion repercute
con mayor fuerza sobre la colectividad y pone en total peligro la completa soberania y

seguridad del Estado.

Para fundamentar y determinar la especialidad del derecho penal militar los estudiosos

del tema acuden a ciertos criterios, que son los siguientes:®

» Criterio temporal: la severidad de las penas y sanciones y la determinacion de un
acto como infraccion disciplinaria o como delito militar son consecuencia del
tiempo; esto es, si en el que se vive es de guerra o de paz. El tiempo de guerra

es un excepcional propicio para el facil menoscabo de los bienes juridicos

99 Ibid., pags. 41-50, 138y ss.
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tutelados, el tiempo de paz uno de caracter preventivo; consiguientemente, en el
primero se agravan las sanciones sobre los delitos e infracciones, a comparacion
del segundo. ;Como se logra esto ultimo? Algunas naciones cuentan con dos
cbédigos de conducta militar, uno para tiempos de paz, otro para tiempos de
guerra. Otros sistemas incluyen penas distintas para las distintas circunstancias

mencionadas. Muchos otros simplemente no hacen distincion alguna.

Criterio personal: en principio los delitos e infracciones militares solo pueden ser
cometidos por miembros activos de las fuerzas armadas. A pesar de ello, se
admite que existan delitos contra la seguridad del Estado que bien pueden ser
ejecutados tanto por militares como por civiles. En este caso algunos sistemas se
inclinan por tipificarlos tanto en los leyes penales militares como en las comunes,
otros establecen dentro de las leyes comunes agravantes para estos delitos
cuando son cometidos por militares y otros establecen en las leyes penales
militares la posibilidad de que estos puedan ser también cometidos por civiles o

personas ajenas al régimen marcial.

Criterio material: solo pueden tipificarse como delitos o infracciones militares
aquellos actos que guardan una relacion directa con los fines y funciones de las
fuerzas armadas. Se ha mencionado que estas funciones son dos, una interna
(mantenimiento de la seguridad del Estado) y otra externa (defensa de la nacion
ante ataques, amenazas y enemigos exteriores). Se incluyen aca aspectos o

figuras del derecho internacional humanitario.

2.3 EL DELITO MILITAR

La configuracion del concepto del delito castrense reviste cierta dificultad dada la

especialidad del derecho penal militar de la cual se ha hablado ya en este trabajo.
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Calderon Serrano formula la siguiente definicion: “acto tipico, antijuridico, imputable,
culpable, sancionado por la ley para proteccion de la disciplina de los institutos armados
y realizado por militar o persona que siga al Ejército, en quienes han de concurrir
condiciones objetivas de punibilidad.”® Dado su evidente apego a la definicion del
delito comun que en este mismo trabajo se ha presentado, que se basa en la
denominada teoria del delito, no es de extrafiar que el mismo autor califique esta

definicion del delito militar como de caracter técnico juridico.

Por su parte, Sandoval se pronuncia a favor de lo que él denomina un “concepto
restrictivo del delito militar” al definirlo como “[...] la conducta de un miembro de las

Fuerzas Armadas que lesiona o pone en peligro un 'bien juridico militar'.” '°'

Sandoval refuerza el anterior concepto a través de cuatro ideas, que en breve son: (a)
las Fuerzas Armadas deben ser consideradas como parte de la Administracion publica,
y mas concretamente, como una Administracién militar; (b) los ejércitos tienen como
finalidad la prestacion de un servicio publico de caracter universal que consiste, de
manera amplia, en la defensa de la nacion; (c) debe distinguirse a los integrantes de las
fuerzas armadas como profesionales y especificamente como funcionarios publicos,
atendiendo a ciertas particularidades que los separan de un funcionario publico comun,
pero funcionario publico al final de cuentas; (d) los bienes juridicos militares tutelados
por el delito militar deben encajar con el marco de valores y principios constitucionales,

especialmente los que rigen la Administracion Publica.®

Calderon Serrano, siguiendo la linea de pensamiento de Manzini, describe los

elementos que el delito militar contiene; siendo, en sintesis, los siguientes: '

100 Calderén Serrano, Ricardo. Op.cit., pag. 63.

101 Sandoval, Juan Carlos. “Razones para una nueva concepcion del derecho militar en la politica criminal y la
politica legislativa”; Temas Actuales de Investigacién en Ciencias Penales: memorias I Congreso Internacional
de Jovenes Investigadores en Ciencias Penales, Espafia, Ediciones Universidad de Salamanca, 2014.

102 Loc.cit.

103 Calderén Serrano, Ricardo. Op.cit., pags. 61, 62.
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Sujeto activo: que debe necesariamente ser un militar o una persona sujeta a la
ley penal militar. Aunque hoy resulta muy discutido y controversial habra que
recordar que algunos codigos contemplan la posibilidad que una persona ajena a
las fuerzas armadas cometa un delito militar. Sucede esto, particularmente, con

las los sistemas de derecho penal militar cimentados en el criterio material.

Objeto especifico: el delito es una manifestacion objetiva de un bien que se
quiere proteger y por lo tanto el dafio causado a dicho bien es sancionado con

una pena.

Elemento material: constituye el fendbmeno fisico, la accion u omisién cuya
realizacion ha sido prevista y es resguardada preventivamente de dafo o

perjuicio por la ley.

Elemento psiquico: yace aca la voluntad dolosa o la comision culposa del delito.
Aunque en cuestiones militares este elemento no es de tanta trascendencia
como en lo penal comun, dada la gravedad de los delitos militares, suele
apreciarse con mayor objetividad la ocurrencia del hecho sin detenerse en la

intencion que el agente tenia de cometerlo.

Sancién penal: la pena con la cual se castiga el delito.

Los elementos anteriormente establecidos parecen mas bien aplicar también al delito

comun y no ser exclusivos del delito militar. Es valido asumir, por tanto, que la relacion

que existe entre el derecho penal comun y el derecho penal militar es mas bien de

dependencia, de este hacia aquel. Es por ello que Sandoval afirma que ‘la coexistencia

del Cdédigo [penal] militar y el Coédigo [penal] comun soélo tiene sentido en tanto en

cuanto existan razones solidas para que el primero castigue hoy ciertas conductas y no

lo haga el segundo.” "

104 Sandoval, Juan Carlos. Op.cit., pag. 305.
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Logra apreciar el sustentante de esta tesis que de la derivacion que se acaba de
describir se desprende el hecho de que muchos de los fundamentos del delito militar
son a su vez los del delito comun y con €l comparte muchas caracteristicas. Esto se
refleja en la existencia de bienes juridicos tutelados por el delito militar; nocion de gran
importancia al momento de hacer la distincibn material entre estos delitos y los

comunes.

2.3.1 El bien juridico militar

En lo que respecta al bien juridico debe saberse que para los delitos militares este debe
estar vinculado a la peculiar actividad de las fuerzas armadas. Asi lo expresa Donayre
Montesinos al expresar que “[lJos bienes juridicos [de los delitos militares] [...] deben ser
institucionales, exclusivos, inherentes o propios de las Fuerzas Armadas [...], ya que en

todo caso son los sujetos pasivos del delito de funcion.” 1%

Sandoval parte de esta misma idea para definir el bien juridico militar, lo cual hace de la
siguiente manera: “[...] el ‘bien juridico militar' podria definirse como un valor que puede
inferirse de determinados principios constitucionales que adquieren un perfil particular
en la sede de la 'Administracion militar', y que merece tutela penal porque asegura que
dicha Administracion (o la parte de la misma que son las Fuerzas Armadas) cumpla sus
funciones en el ambito de su competencia, esto es, en una parcela de la ‘Defensa
Nacional'.” "% Es de resaltar como través de la definicidon que proporciona este autor se
logra comprender porque Donayre Montesinos dice qué la institucion constituye el

sujeto pasivo del delito.

Este tipo de definiciones doctrinales se ven reflejadas en legislaciones como la

guatemalteca, al establecerse en el articulo 1 del Codigo Militar que “[sJon delitos o

105 Donayre Montesinos, Christian (Coord.) & otros. La justicia militar en el derecho comparado y en la
jurisprudencia constitucional; Pert, Palestra Ediciones, 2009, pag. 199.
106 Sandoval, Juan Carlos. Op.cit., pag. 322.
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faltas militares, las acciones u omisiones que se oponen a los fines del Ejército o a su

moral o disciplina, y se hallan penados por la ley.” '

2.3.2 El delito militar como delito de funcion

El concepto de “delito de funcion”, traido a colacién por Donayre Montesinos al hablar
del bien juridico, sobresale en el andlisis y definicién de los delitos militares. EI mismo lo
define como “un delito especial propio, es decir, como una conducta delictiva que soélo
puede ser cometida por determinados sujetos que ejercen funciones especificas cuyo
objeto es proteger bienes juridicos especiales.” '®® Acéa debe hacerse énfasis en que
para hablar de un delito de funcién no solo es necesario tener presente la calidad de
sujeto activo, sino que también es necesario que el bien juridico dafiado sea uno que el

agente tenia la obligacion de proteger o atender.'®

Es importante en este punto hacer la distincién entre el “delito de funcion” y el “delito
cometido en ejercicio de las funciones”. Es este, a diferencia de aquel, la conducta
delictiva en que incurre alguien mientras ejerce determinadas funciones de caracter
especial, mas sin importar el bien juridico lesionado por dicho acto. Es la existencia de
este tipo de distincion lo que hace posible considerar y comprender que un militar

puede cometer delitos comunes.'®

Donayre Montesinos continla sefialando que de las consideraciones anteriores dan
lugar a que se hable por aparte de delitos militares propios e impropios. Los primeros,
bien se puede inferir, son delitos considerados estrictamente militares y por lo tanto
atentan contra bienes juridicos militares y se encuentran consagrados en las leyes
penales militares. Los impropios son aquellos que aun a pesar de no configurar en rigor

delitos militares son considerados como tales por el simple hecho de aparecer

107 Cédigo Militar; Decreto 214 del Presidente de la Republica.

108 Donayre Montesinos, Christian (Coord.) y otros. Op.cit., pag. 196.
109 Ibid., pag. 82.

110 Ibid., pag. 196.
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tipificados en las leyes penales militares. Son estos ultimos los que dejan la ventana

abierta a que personas ajenas a la jurisdiccion castrense se vean alcanzados por ella.'

A partir de esto es que Donayre Montesinos proporciona condiciones o elementos
fundamentales del delito militar que resultan mas restringidos a este ambito que los que
en su momento enuncié Calderén Serrano. Considera asi, aquel, que para hablar de
delito militar es necesario que concurran, en sintesis, los siguientes: (a) el ilicito debe
ser cometido por un militar activo; (b) mientras se encuentra de servicio; y, (c) que el

bien juridico dafiado sea de caracter estrictamente militar."

Siguiendo y contextualizando al autor citado en el parrafo antecedente, por
contraposicion, no podran considerarse delitos militares: (a) los actos que transgreden
bienes juridicos individuales (v.gr.: la vida, la libertad personal, la salud, etc.); (b) los que
quebrantan bienes juridicos institucionales que no son propios de la profesién militar
(v.gr.: delitos contra la administracién de justicia, delitos contra la fe publica, delitos
contra el patrimonio del Estado); (c) los delitos cuyo sujeto activo es un civil o un militar
retirado, a menos, en el ultimo caso, que se haya cometido mientras estaba activo y

siempre limitado a las condiciones fundamentales previamente expuestas.™?

2.4 LA JURISDICCION MILITAR

Cabanellas define a la jurisdiccion militar o castrense como ‘[...] la potestad de que se
hallan investidos los jueces, consejos y tribunales militares, para conocer las causas
que se susciten contra los individuos del ejército y demas sometidos al fuero de

guerra.”

111 Ibid., pag. 194.

112 Ibid., pag. 83.

113 Loc.cit.

114 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual (Tomo II); Argentina (Buenos Aires), Editorial Heliasta,
1976, 11° ed., pag. 472.
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En opinién de Castellanos, “[pJor jurisdiccion especial militar, debemos entender la
potestad de que se hallan investidos los Tribunales Militares de la Republica -ya de
funcionamiento permanente, o bien de los organizados cuando las necesidades lo
demandan asi- para conocer de los asuntos en que intervienen todos los componentes
del Ejército Nacional y las demas personas que dependan de él o que sean

indispensables al servicio del mismo.”"

Se deriva de la apreciacion de las definiciones anteriores que no existen mayores
contiendas doctrinarias en cuanto a la delimitacion semantica del concepto de la
jurisdiccion militar. Sin embargo, como se vera a continuacion, la polémica y discusion
que se debate alrededor de este término es en cuanto a la interpretacion en cuanto al

alcance de su especialidad.

Convencionalmente se ha venido tratando a la jurisdiccion militar como una de caracter
privativo o especial. Esto quiere decir que la misma es “gjercida por los juzgadores
sobre las personas o cosas que, de una manera especial se hallan determinadas en la
ley [...]”.V'® La diferencia aqui con la jurisdiccion comun u ordinaria es evidente, pues
esta ultima se aplica a todos los sujetos de derecho por igual, siempre que por alguna
circunstancia que les es propia y siempre que esta se encuentre previamente regulada

por la ley, no se encuentren sujetos a un régimen de jurisdiccion especial.

Kai Ambos, en sintesis, opina que es en cuanto a asuntos de competencia que la
jurisdiccion militar esta principalmente orientada a sancionar lo que se denomina “actos
administrativos”: o bien, “actos del servicio”: es decir, “los delitos cometidos en razén o
con ocasion del servicio”; y por lo tanto, al darse conflictos entre la jurisdiccion militar y
la ordinaria la decision de qué corresponde a cual, recae en segunda instancia, y

usualmente, sobre la Corte Suprema de Justicia.””

115 Castellanos, Carlos R. Curso de procedimientos militares; Guatemala, Tipografia Nacional, 1941, pag. 2.
116 Loc.cit.
117 Ambos, Kai. Impunidad y derecho penal internacional; Argentina, Ad-Hoc Editorial, 1999, 2° ed., pag. 57.
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2.4.1 El conflicto en cuanto a la justicia militar como jurisdiccion privativa

A pesar de que para este momento, dado lo expuesto a lo largo de este trabajo y
especialmente en lo que respecta a la delimitacién del concepto de delito militar, puede
resultar dificil entrever como y porqué pueden existir conflictos o posible yuxtaposicion
de las jurisdicciones militar y ordinaria y la razén por la cual una corte suprema deba

decidir si es una o la otra.

A este respecto, siguiendo nuevamente a Kai Ambos, debe reconocerse que cuando se
trata de normativa penal militar, no existe unanimidad de criterio en los distintos
sistemas y cddigos penales militares y habra que aceptar que en alguna medida todos

incluyen delitos comunes.'®

Castellanos también explica esto cuando esclarece que la jurisdiccion especial militar
puede separarse en dos clases: (a) la ordinaria o comun y (b) la privilegiada. Es la
primera la que se aplica de forma general a todos los miembros de las fuerzas
armadas. Es la segunda la que se ejerce sobre personas que no son parte integrante
de la institucién castrense y por lo tanto son civiles, pero por las propias disposiciones
de las leyes militares son sujetas a la jurisdiccion militar. Vale mencionar que que el

autor identifica como un privilegio y de alli el nombre de esta subdivision.®

El asunto es, como bien se puede apreciar a partir de los parrafos anteriores, que sobre
la naturaleza de la jurisdiccion militar y especialmente en cuanto al caracter privativo de

los tribunales militares existe gran pugna.

Saenz Davalos sostiene que la existencia de érganos jurisdiccionales especializados es
mas bien una caracteristica de un Estado moderno. Esto se justifica por la necesidad de

resolver conflictos a través de resoluciones judiciales mas precisas y no a través de

118 Op.cit., pag. 56.
119 Castellanos, Carlos R. Op.cit., pag. 3.
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fallos con orientaciones genéricas que mas bien puedan atentar contra una pronta y
acertada justicia."® Es por ello que cada vez mas los sistemas juridicos se avocan por
la creacion de tribunales especializados en cuanto a la materia; por ejemplo, juzgados
de familia, de la nifiez y adolescencia, ambientales y, en este caso, militares, entre

otros.

La jurisdicciéon privativa, por ende, responde (o debe responder) mas a una necesidad
de atender casos que revisten pormenores que hacen necesario que los juzgadores

conozcan con cierta profundidad dichas particularidades.

Es por ello que Saenz Davalos sugiere que en cuanto a cuestiones de indole militar “...]
nadie puede poner en duda la necesidad de una jurisdiccion o justicia especializada
[...]”.**" Sin embargo, el autor aclara que el verdadero desacuerdo no es en cuanto a la
existencia de esta jurisdiccion militar como una especializada o no, sino mas bien si
esta debe ser una funcién de la jurisdiccion ordinaria con especializacion militar o, por el
contrario, ser una funcién de la institucion armada con orientacién y formacion
juridica.’?

Para Saenz Davalos la primera de estas posturas, siendo la tradicional, implica la
existencia de una justicia militar, distinta pero paralela a la ordinaria. Esto
necesariamente acarrea la necesidad de encomendar su ejercicio a un érgano que por
no poder pertenecer al poder judicial central (dado ese paralelismo) recae sobre alguna
entidad perteneciente a la misma estructura castrense que no esta sujeta a ningun tipo
de control por parte de la jurisdiccion comun.'® Esto, para el sustentante de esta tesis,

practicamente implica la existencia paralela de dos poderes judiciales.

La segunda posicién expuesta por Saenz Davalos defiende que la aplicacion de la

120 Donayre Montesinos, Christian (Coord.) y otros. Op.cit., pag. 17.
121 Ibid., pag. 18.
122 Ibid., pag. 18.
123 Ibid., pag. 19.
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resolucion de conflictos por vias juridicas no pueden ser llevada a cabo por personas
distintas a quienes por su conocimiento profesional se ha encomendado semejante
tarea social. Siendo la calidad de las personas involucradas en dichos conflictos algo
irrelevante. Es esta segunda linea de pensamiento la que se utiliza para defender la
posicibn que aunque algunas Constituciones contemplen la existencia de una
jurisdiccion o tribunales militares, esto no significa que estos son ajenos al orden

jurisdiccional comun, sino mas bien una subdivision especializada de este.'

Garcia Belaunde refuerza la idea de la unidad de la jurisdiccion al decir que ...] la
jurisdiccion es una sola, y la tratadistica (procesal y constitucional) afirma que el
objetivo final es alcanzar en el Estado-aparato, la unidad de la jurisdiccion. Con lo cual
se quiere decir que dicha funcién estatal deberia ser ejercida por un solo érgano, y por
mas, sblo en casos excepcionales y dentro de ciertas limitaciones.” '*° Siendo estos
casos excepcionales a los que hace referencia el autor las jurisdicciones
especializadas. Sin embargo, agrega el autor, esta excepcionalidad no debe
malinterpretarse, pues deben asegurarse garantias o controles procesales, el debido
proceso y la inmediacion por jueces de derecho. La jurisdiccion privativa no deja de ser,

al final, una cuestion de competencia.’®

La jurisdicciéon militar, por lo tanto, no es ajena a este condicionamiento aunque
tradicionalmente se venga mas bien considerando al revés, es decir, que la jurisdiccion
militar es una totalmente desligada al control de la ordinaria. Esto mas bien ha dado
lugar a la idea que el fuero militar es uno puramente interno a las fuerzas armadas y
que dicho sistema esta alli para el apoyo de los miembros de esta institucion cuando

estos se ven inmiscuidos en problemas legales.™’

En opinion del autor de este trabajo de tesis, lo ultimo, sin duda, es lo que ha provocado

124 Loc.cit.
125 Ibid., pag. 208.
126 Loc.cit.
127 Ibid., pags. 21.
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el mayor descontento y ha generado la mayor cantidad de ataques contra la postura de
la jurisdiccion militar como una totalmente reservada a la institucion armada. Esto,
especialmente, en los paises cuya estabilidad social se ha visto de alguna manera
socavada por el involucramiento de los militares en la vida politica y que ha
desembocado en muchas oportunidades en la instauracion de regimenes militaristas; y
que en su mayoria crean leyes penales militares de tan amplio espectro que amplian la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales militares al punto que se llega a juzgar en

ellos a civiles o llegan a regular cuestiones incluso de materia civil.

Garcia Belaunde, aporta, respecto a lo anterior: “En la practica, el fuero militar ha
cometido excesos notables y tropelias incalificables. Bajo el pretendido signo de

rapidez en la solucién de los casos, se ha condenado a muchos inocentes [...]”."%

En cuanto a esto ultimo Lépez Sanchez reconoce también que la jurisdiccion militar ha
sido utilizada en muchos casos por el poder politico como medio de control social mas
riguroso que el derecho penal comun y a través de érganos jurisdiccionales con menor
independencia que los que pertenecen al orden comun. De tal forma que, como lo
sefala ese autor, ‘la jurisdiccion militar llega a convertirse, cuando se utiliza
abusivamente, en la aplicacion de instrumentos juridico-penales de control social

distantes de lo que hoy caracteriza a lo que se denomina Estado de Derecho.”’?

Es evidente que el autor citado es de los que se manifiestan en contra de la
especialidad de la jurisdiccion militar. Para este autor la jurisdiccidon militar comprende
una proteccién de caracter procesal de la disciplina, pero la especialidad es innecesaria
y no se hace justificable ni argumentando dicha proteccion de la disciplina ni arguyendo
necesidades de defensa nacional. Argumenta el autor que el concepto de la disciplina
se ha vinculado siempre al de jurisdiccion militar y se ha utilizado para respaldar la

correccion y sancion expedita de faltas y delitos; y por tanto, en base a lo anterior

128 Ibid., pag.215.
129 Lépez Sanchez, José. Proteccion penal de la disciplina militar, Espafia (Madrid), Editorial Dykinson, 2007, pag.
196.
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manifiesta que “flJa disciplina, ha sido utilizada siempre como la mas importante de las
justificaciones de la existencia de la jurisdiccion militar como jurisdiccion especial,
constituyendo, actualmente, la unica excepcion al principio de unidad jurisdiccional. La
proteccion penal de la disciplina no justifica, por si sola, la existencia de una jurisdiccion

especial y con menor motivo en tiempo de paz.”™*

Lopez Sanchez también critica el hecho de que la jurisdiccién militar esté tradicional y
comunmente enlazada a la cadena de mando y sostiene que en estos casos apenas si
se logra entrever una distincidon entre las dos figuras. Agrega el autor que este
fendmeno en el que a la cadena de mando se le designan funciones jurisdiccionales ha
sido justificado por aforismos como: “quien ejerce el mando debe ejercer la jurisdiccion’,

o “quien manda debe juzgar”.”®’

Donayre Montesinos indica que los dos sistemas de la especialidad de la jurisdiccion
militar que hasta el momento se han venido estudiando pueden a su vez dar lugar a una

serie de amalgamas o subtipos. De esa manera puede suceder, en breve, que:'?

El fuero militar se configura como algo separado del fuero comun, (ya sea como

jurisdiccion distinta o una jurisdiccion especial) pero con algun tipo de potestad

revisora de este hacia aquel.

* La justicia militar es mas de caracter administrativo y puede ser revisado por los
juzgados ordinarios.

» La jurisdiccién militar es inexistente por no haber fuerzas armadas en un Estado,

recayendo la funciones de mantenimiento del orden interno exclusivamente a

una policia (o guardia) nacional.

» El fuero militar esta total y completamente segregado del comun, coexistiendo

con este de manera paralela e independiente sin que existan mecanismos de

130 Ibid., pag. 195.
131 Ibid., pag. 196
132 Donayre Montesinos, Christian (Coord.) y otros. Op.cit., pag. 216
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revision de este hacia aquel.
» El sistemas vigente en un Estado es reflejo de una etapa transitoria en la que el
la jurisdiccion militar esta siendo sistematicamente incorporada al Organismo

Judicial.

Analizando lo anterior queda evidenciado que en caso de ser la justicia militar ajena al
poder judicial queda dicha justicia privativa bajo el control y se vuelve mas bien
potestad del organismo ejecutivo, lo que claramente atenta contra el principio de

division de poderes estatales.

La tendencia es claramente hacia la unificacién de la jurisdiccion bajo el poder u
organismo del Estado encomendado con esa tarea, es decir, el judicial; lo cual resulta,
sin duda, apropiado y loable. Como lo sostienen algunos de los autores citados hasta el
momento la discusion realmente no es sobre la especialidad de los tribunales militares
sino mas bien de los controles que sobre estos se ejercen. Los tribunales militares, por
lo tanto, no pueden ser parte del poder ejecutivo pues las tareas de este organismo son
mas bien de caracter administrativo y no conllevan para nada, por su naturaleza, la
imparticion de justicia. La existencia de cortes militares aisladas del resto de la
estructura judicial de un pais, consecuentemente, puede considerarse una aberracion al
sistema republicano y democratico que actualmente la mayoria de paises han decidido

adoptar.

2.4.2 Organizacion de los tribunales militares

En cuanto a la organizacion de los tribunales militares se puede decir que en el modelo
convencional privativo los mismos se conforman principalmente por personal militar
activo que lejos esta de tener un conocimiento de la ciencia juridica por no ser juristas
sino mas bien por personas con una formacion puramente militar. Suele suceder de
acuerdo a este modelo que los juristas, en caso de haberlos, estan sin embargo sujetos

a una linea jerarquica castrense. En ocasiones los sistemas contemplan la existencia
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de figuras como los auditores juridicos o auditores de guerra, que suelen ser también
juristas, pero su papel se reduce al de meros consultores con poco poder de decision;

recayendo esta Ultima potestad a un militar de profesion.'®

Acotando las palabras de Nolte y Krieger, los paises de la Unién Europea, por ejemplo,
los tribunales militares estan generalmente compuestos por entre tres a ocho jueces
que usualmente son militares, oficiales para ser precisos. Esto, sin embargo, no
descarta que puedan incluirse civiles como juzgadores o incluso militares que no tienen
la calidad de oficiales. Estas cortes incluyen por lo menos a un abogado, que puede ser
0 no un oficial activo; es decir, también puede ser un civil. En lo que concierne a la

defensa del acusado, este puede solicitar que su abogado sea igualmente un civil. '**

Ahora, en cuanto a los procedimientos judiciales, sea cual sea su tipo o naturaleza,
estos necesariamente requieren la existencia controles. En el mundo de la justicia
militar los hay algunos que delegan estos a la jurisdiccion ordinaria. A ellos se accede
principalmente a través del uso de recursos, sean ordinarios o extraordinarios,
dependiendo la legislacion. Estos son conocidos principalmente por cortes de
apelaciones (o de segunda instancia) o incluso por cortes superiores.’™ Como se ha

visto con anterioridad, algunos sistemas los contemplan, otros no.

Volviendo a los paises de la Unién Europea como ejemplo y siguiendo nuevamente a
Nolte y Krieger, en sus sistemas se contempla el derecho a apelar las decisiones de la
corte marcial ante un érgano jurisdiccional militar de superior categoria y, ulteriormente,

ante una corte del orden comun.'3¢

Para cerrar el presente capitulo habra que destacar los aspectos mas importantes que

en él se han tratado. Primero, aunque las fuerzas armadas tienen en principio fines

133 Ambos, Kai. Op.cit. pag. 58.
134 Nolte, Georg (Ed.), Heike Krieger y otros. Op.cit., pag. 160.
135 Ambos, Kai. pag. Op.cit. 58.
136 Nolte, Georg (Ed.), Heike Krieger y otros. Op.cit., pag. 160.
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bélicos, también cumplen tareas diametralmente opuestas a este fin, es decir, de rasgos
no bélicos, y de alli que lo que pareciera paraddjico (que una fuerza armada procure la
paz) sea algo viable y realizable. Esto, sin duda, ayudara a comprender la justificacion
de las operaciones de paz y la existencia del componente militar dentro de las mismas,
temas propios del proximo capitulo. Segundo, en cuanto al derecho militar penal, el
derecho militar disciplinario es de vital importancia en la sancion de actos contrarios a la
disciplina y por eso es es necesario que los paises creen cuerpos normativos donde
este y el militar penal estén debidamente diferenciados. También relacionado a lo
anterior, en el ambito de la jurisdiccion militar y su caracter privatista, la tendencia es a
integrar los tribunales al aparato o poder judicial comun, lo que implica desligarlo del
organismo ejecutivo, lo que a su vez implica una mejor delimitacion del delito militar
frente al delito comun. Esto, indefectiblemente, lleva a la conformacion de los tribunales
o cortes militares y sus respectivas competencias y procedimientos dependera, al final,

del criterio de cada Estado, conforme a sus tradiciones historicas, culturales y juridicas.
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CAPITULO 3
LAS OPERACIONES DE PAZ DE LAONU Y EL PERSONAL
MILITAR QUE EN ELLAS PARTICIPA

3.1 LAONUY EL MANTENIMIENTO DE LAPAZY LA SEGURIDAD
INTERNACIONALES

3.1.1 Surgimiento de la Organizaciéon de las Naciones Unidas

La creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas -ONU- es resultado de una
serie de declaraciones, reuniones, conferencias y congresos sostenidos a partir de
1941 con miras a la creacion de un 6rgano internacional destinado al mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales a través de la eliminacion de las causas
socioeconémicas que dan origen a las guerras.™ La primera de estas reuniones se
llevé a cabo el 14 de agosto de 1941 por Franklin D. Roosevelt y Winston Churchill a
bordo de un buque estadounidense en océano Atlantico y que dio origen a la Carta del
Atlantico. Este documento es el hito a partir del cual se comienza a gestionar la
creacion de lo que finalmente seria la ONU. En él ambos mandatarios consagran el
deseo y compromiso por buscar una paz duradera para sus pueblos y los demas.
Luego, el 1 de enero de 1942, fue suscrita en Washington la Declaracion de las
Naciones Unidas por veintiséis naciones aliadas en contra de las naciones del Eje. En
esta declaracion se reafirman los pactos de la Carta del Atlantico y se establece el
compromiso de terminar con las dictaduras fascistas y nacional-socialistas (nazi) que
dieron lugar a la Segunda Guerra Mundial. El siguiente afio, 1943, en octubre, se
celebra la Declaracién de Moscu en la que China, Estados Unidos de América, la Union
de Republicas Socialistas Soviéticas y Gran Bretafia establecen su deseo de crear una

organizacion internacional que pueda ser capaz de mantener la paz mundial al finalizar

137 Gamboa Serazzi, Fernando. Manual de derecho internacional ptiblico; Chile, Ediciones ChileAmérica CESOC,
1992, 4% ed., p. 104.
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la guerra. '3®

Gamoba Serazzi relata en su libro que en agosto y octubre de 1944 se celebran las
reuniones de Dumbarton Oaks (Washington) que son de gran relevancia histérica pues
en ellas los paises firmantes de la Declaracion de Moscu sientan las bases para dicha
organizacion internacional. Es en este momento en el que surgen las ideas y
propuestas sobre la existencia de érganos como la Asamblea General, el Consejo de
Seguridad, el Consejo Econdmico y Social, y un Tribunal (o Corte) Internacional de
Justicia. Luego, en febrero de 1945, se lleva a cabo la Conferencia de Yalta a la que
acuden Roosevelt, Stalin y Churchill. En ella se declara la urgencia de la creacion de la
organizacion internacional defensora de la paz internacional. Alli mismo se acuerda,
para dicho fin, la convocatoria a una conferencia en San Francisco, California para dar
vida a dicha organizacion internacional. Es asi como del 15 de abril al 28 de junio de
1945 se celebra la Conferencia de San Francisco a la que acuden delegaciones de 50
paises distintos. En ella se discuten las Proposiciones de Dumbarton Oaks, la mayoria
se aprueban y unas pocas sufren unos cambios. Se acuerda la creacién de un érgano
judicial con sede en La Haya y se incorpora a Francia como parte del Consejo de

Seguridad. El 26 de junio de 1945 se firma la Carta de las Naciones Unidas."*

3.1.2 Principales 6rganos de la ONU y el mantenimiento de la paz y la seguridad

internacionales

La Carta de las Naciones Unidas es el texto constitutivo de dicha organizacion y en ella
se establecen los propdsitos y principios que le dan vida (arts. 1y 2) y los érganos que
la componen (art. 7). Son seis los 6rganos principales que componen la ONU: (a) la
Asamblea General, (b) el Consejo de Seguridad, (c) el Consejo Econdémico y Social, (d)
el Consejo de Administracion Fiduciaria, (e) la Corte Internacional de Justicia, vy, (f) la

Secretaria.

138 Loc.cit.
139 Loc.cit.

76



Compendiando la informacién disponible en el sitio de internet oficial de la ONU, de
estos seis 6rganos principales, es sobre el Consejo de Seguridad sobre el que recae la
maxima responsabilidad en cuanto al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales; aunque la Asamblea General y la Secretaria también juegan roles

importantes. '

De acuerdo al articulo 23 de la Carta de la ONU el Consejo de Seguridad esta
compuesto por quince miembros, de los cuales cinco tienen la calidad de permanentes.
Estos ultimos son La Republica de China, Francia, la Unidon de Republicas Socialistas
Soviéticas (ahora Rusia), Estados Unidos de América y el Reino de Gran Bretana e
Irlanda del Norte. Los otros diez miembros, no permanentes, son electos por la
Asamblea General para un periodo de dos afos. En cuanto sus competencias, el
articulo 24 numeral 1 de la Carta establece que los “I...] Miembros confieren al Consejo
de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener la paz y la seguridad
internacionales |[...]”. Establece el numeral 2 del mismo articulo que dicha
responsabilidad y “flJos poderes otorgados al Consejo de Seguridad para el desemperio

de dichas funciones quedan definidos en los capitulos VI, VII, VIl y XIl.”

La Asamblea General también juega un rol importante dentro del mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales ya que los asuntos relativos a este tema pueden ser
llevados a la atencion del Consejo de Seguridad o bien presentados ante la Asamblea
General. Los articulos 11 y 12 de la Carta establecen las potestades y los parametros
en los que dicho 6rgano podra actuar en este ultimo caso, que basicamente se resumen
a: hacer recomendaciones al Consejo de Seguridad o a los Estados implicados en una
controversia; llevar a la atencién del Consejo de Seguridad circunstancias que puedan
desestabilizar la paz y la seguridad internacionales; vy, referir al Consejo de Seguridad

toda situacion que ponga en peligro la paz y la seguridad internacionales para que este

140 www.un.org, Naciones Unidas, Mantenimiento de la paz; (http://www.un.org/es/sections/what-we-do/maintain-
international-peace-and-security/index.html), fecha de consulta: 22 de octubre de 2015.
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tome accion. Esto, debera hacerlo de acuerdo a lo establecido en el capitulo VII de la
Carta.

La Secretaria es el 6rgano administrativo de la ONU. Esta dirigida por un Secretario
General, quien es ‘[...] el mas alto funcionario administrativo de la Organizacion.” (Art.
97 de la Carta). El Secretario General, ademas de sus funciones administrativas,
participa en todas las sesiones de la Asamblea General, del Consejo de Seguridad y

otros de los 6rganos principales de la organizacion.

En cuanto a sus competencias respecto a la paz y la seguridad internacionales el
articulo 99 de la Carta expresamente indica: “El Secretario General podra llamar la
atencion del Consejo de Seguridad hacia cualquier asunto que en su opinién pueda
poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.” Ademas, el
articulo 12 numeral 2 del mismo instrumento indica: “El Secretario General, con el
consentimiento del Consejo de Seguridad, informara a la Asamblea General, en cada
periodo de sesiones, sobre todo asunto relativo al mantenimiento de la paz y la
seqguridad internacionales que estuviere tratando el Consejo de Seguridad, e informara
asimismo a la Asamblea General, o a los Miembros de las Naciones Unidas si la
Asamblea no estuviere reunida, tan pronto como el Consejo de Seguridad cese de

tratar dichos asuntos.”

En resumen, el érgano de la ONU (Asamblea General o Secretario General) que tenga
conocimiento de un acto que pueda atentar contra la paz y la seguridad mundial deben

hacerlo del Consejo de Seguridad, cuando este no lo ha conocido de primera mano.

Es la iniciativa del Consejo de Seguridad, entonces, determinar la existencia de la
amenaza o la agresién. Primero llamando a las partes a una solucion pacifica de
acuerdo al Capitulo VI de la Carta (Arreglo Pacifico de Controversias) y recomendando
a ellas mecanismos, métodos y condiciones para dilucidar la controversia. De no ser

eso posible procedera de acuerdo al Capitulo VII (Accidn en caso de amenazas a la
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paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresion), que le permite instar a las partes
a la adopcion de medidas provisionales, imponer sanciones o incluso acudir al uso de la

fuerza armada de caracter militar.

Son estas las disposiciones las que permiten la implementacién de las operaciones de
mantenimiento de paz como instrumento para el resguardo de la paz y la seguridad
internacionales. Esto aun a pesar de que el texto de la Carta de la ONU no menciona
de manera expresa la implementacion de misiones de paz tal y como se conciben hoy
en dia. La existencia de las mismas es mas bien un producto (natural, podria afirmarse

incluso) de la puesta en accion de las premisas contempladas en dicho documento.

De acuerdo a informacion extraida del sitio oficial de internet de la ONU, la primera
operacion de la ONU para el mantenimiento de la paz fue implementada en 1948 en el
Medio Oriente. Dicha operacion tenia como objetivo supervisar el armisticio celebrado
entre Israel y sus vecinos arabes y se le denomind, por sus siglas en inglés, UNTSO
(United Nations Truce Supervision Organization)."*' Desde ese entonces, la ONU ha

implementado un total de sesenta y nueve misiones para el mantenimiento de la paz.'?

Aunque es el Consejo de Seguridad el encargado de aprobar las operaciones de paz, la
responsabilidad de su direccion recae sobre el Departamento de Operaciones de
Mantenimiento de la Paz -DOMP- (que es parte de la Secretaria).” A los paises
miembros es a quienes les compete, por su parte, aportar el personal de tropa militar o

de policia.™*

141 En espafiol: Organismo de las Naciones Unidas para la Vigilancia de la Tregua -ONUVT-

142 www.un.org; History of Peacekeeping, (http://www.un.org/en/peacekeeping/operations/history.shtml), fecha de
consulta: 23 de octubre de 2015.

143 En inglés: Department of Peacekeeping Operations -DPKO-.

144 www.un.org; History of Peacekeeping, (http://www.un.org/en/peacekeeping/operations/history.shtml), fecha de
consulta: 23 de octubre de 2015.
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3.2 LAS OPERACIONES DE PAZ Y LAS NORMAS QUE LAS RIGEN

Llenderrozas sefiala que las operaciones para el mantenimiento de la paz han sido
definidas por Marrack Goulding como: “Operaciones establecidas por Naciones Unidas,
con el consentimiento de las partes, para ayudar a controlar y resolver los conflictos
entre ellas, bajo el comando y control de las Naciones Unidas, a expensas de los
estados miembros en su conjunto, y con el personal militar y no militar, y otros
equipamientos provistos voluntariamente por ellos, actuando imparcialmente entre las

partes y usando la fuerza en el minimo grado necesario.”*

Gracias a definiciones como la anterior logra entreverse como el término “operacion
para el mantenimiento de la paz” esta muy vinculado a la ONU y se asocia casi directa 'y
exclusivamente a esta organizacion. No obstante, dicha organizacion no ejerce un
monopolio sobre dichas tales operaciones, puesto que las mismas también pueden ser
establecidas y conducidas por organismos regionales e incluso por Estados que lideren
una “fuerza multinacional”.’*® % De hecho, la misma Carta de Naciones Unidas
contempla y permite esta posibilidad al establecer que ‘[nJinguna disposicion de esta
Carta se opone a la existencia de acuerdos u organismos regionales cuyo fin sea
entender en los asuntos relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales y susceptibles de accion regional, siempre que dichos acuerdos u

organismos, y sus  actividades, sean compatibles con los Propésitos y Principios de

145 Llenderrozas, Elsa. Los incentivos de Argentina, Brasil y Chile para participar en la mision MINUSTAH en
Haiti: su impacto en los mecanismos de cooperacion en operaciones de paz; Argentina, Flacso, 2007, pag. 15.

146 Las fuerzas multinacionales son coaliciones de Estados con la capacidad militar y voluntad politica para
intervenir en un conflicto y ponerle fin haciéndose de todos los medios necesarios. En estas coaliciones, por lo
general, uno de los paises de la misma asume el rol de liderazgo (aunque bien puede ser una alianza u
organizacion regional). La intervencion de la coalicién es previamente aprobada por el Consejo de Seguridad de
la ONU.

147 Respecto a esto Marrero comenta: “Asi, aunque parecen mds frecuentes las ocasiones en las que organizaciones
internacionales regionales, como la Unién Europea o la OTAN, se hacen cargo de operaciones de paz, las
Naciones Unidas no estdn resueltas a renunciar a la organizacién de este tipo de misiones como una de sus
principales actividades, sobre todo teniendo en cuenta que no siempre y no en todas las regiones en las que son
necesarias ese tipo de misiones existen organizaciones regionales que estén dispuestas o tengan capacidades
suficientes para asumirlas y dirigirlas.” (Marrero Rocha, Inmaculada C., La participacion de las fuerzas
armadas espafiolas en misiones de paz; Espafia, Plaza y Valdés Editores, 2007, pag. 167).
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las Naciones Unidas.”"*

Manrique de Luna Barrios, en sintesis, por su parte, considera que por su caracter
menos restrictivo, las definiciones de Paul Diehl y la Academia Internacional por la Paz
-AlP- resultan mas adecuadas. Asi, de acuerdo da Diehl, las operaciones de paz son ‘la
interposicion de fuerzas neutrales y ligeramente armadas que se establece a
continuacion de la cesacion de hostilidades armadas, con el permiso del Estado sobre
cuyo territorio se desplaza dicha fuerza y con la finalidad de frenar un reinicio del
conflicto militar y de promover un ambiente de entendimiento en base al cual se pueda

resolver la disputa.”*

El autor anteriormente citado también hace referencia que para la AIP las operaciones
de paz son “la persecucion, contencion, moderacion y terminacion de hostilidades entre
o dentro de Estados, por medio de la intervencion pacifica de una tercera parte
organizada y dirigida internacionalmente, utilizando fuerzas multinacionales de

soldados, policias, civiles, para restablecer y mantener la paz.”™°

Queda evidenciado a partir de los aportes anteriores que las operaciones de paz giran
alrededor del principio del uso de la fuerza para lograr el mantenimiento o imposicion de
la paz, lo cual ineludiblemente implica el despliegue de personal armado, en este caso,
militar o policial. Claro esta, sin embargo, que este uso de la fuerza debe ser limitado,

proporcional y muy bien regulado.

3.2.1 Marco juridico para las operaciones de paz de la ONU

Como es de imaginar, las operaciones para el mantenimiento de la paz (o simplemente:

operaciones de paz), para ser implementadas, requieren no solo una justificacion (que

148 Art. 52 de la Carta de Naciones Unidas, parte del Capitulo VIII de la misma (Acuerdos Regionales).

149 Manrique de Luna Barrios, Antonio. Las operaciones de mantenimiento de la paz de las organizaciones
internacionales de cardcter regional; Espafia (Madrid), Editorial Dykinson, 2013, pag. 24.

150 Loc.cit.
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es el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales) sino también de un marco

legal que delimite su campo de accidn dentro de un contexto de legalidad.

La Carta de las Naciones Unidas es el documento que reviste de legitimidad a las
operaciones de paz dentro del contexto del mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales que, ya se ha dicho, es uno de los fines maximos de la ONU y su
Consejo de Seguridad. Asimismo, se ha mencionado ya como los Capitulos VI (Arreglo
pacifico de controversias) y VII (Acciobn en caso de amenazas a la paz,
quebrantamientos de la paz o actos de agresién) son de tanta importancia para el
resguardo de esta paz y seguridad mundiales y proporcionan los principales
mecanismos para alcanzarlas y protegerlas. El capitulo VIII también debe ser tomado
en cuenta dentro del marco legal relativo a las operaciones de paz, pues refiriéndose a
los acuerdos regionales relativos al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales llega a establecer que tales acuerdos pueden ser utilizados por el

Consejo de Seguridad para ‘[...] aplicar medidas coercitivas bajo su autoridad.”’

A pesar de lo anteriormente establecido, el Consejo de Seguridad no necesariamente
debe invocar o referirse en sus resoluciones para la implementacion de una operacion
de paz a alguno de los capitulos mencionados (0 demas capitulos) de la Carta; y
aunque las operaciones de paz generalmente se asocian con el capitulo VI de la Carta,
este nunca ha sido invocado por el Consejo de Seguridad; por el contrario, en afios
recientes dicho 6rgano si ha optado por invocar el Capitulo VII al autorizar la
implementacion de una operacién de paz; asi lo indican los Principios y lineamientos

para operaciones del mantenimiento de la paz de la ONU revelan que.'?

Lo anterior, seguramente, encuentra su justificacion en que para dar sustento y fuerza
legal a este tipo de acciones y como a modo de recordatorio sobre sus facultades y

competencias a las partes involucradas lo mejor es invocar la Carta de las Naciones

151 Carta de las Naciones Unidas, 1945, art. 53.
152 United Nations. United Nations Peacekeeping Operations Principles and Guidelines; (no se cita pais ni autor),
Department of Peacekeeping Operations, 2008, pags. 13 y 14.
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Unidas.

Sin embargo, el marco juridico de las operaciones de paz no esta exclusivamente
circunscrito a la Carta de las Naciones Unidas. Para determinar qué otros sistemas y
principios legales aplican a las mismas es preciso acudir a los ya mencionados
Principios y lineamientos para operaciones del mantenimiento de la paz de la ONU,

comunmente denominada “Doctrina Capstone”.

Segun se logra extraer de los Principios y lineamientos para operaciones del
mantenimiento de la paz de la ONU que ademas de las estipulaciones de la Carta de
Naciones Unidas todas las leyes y normas internacionales sobre derechos humanos
son también parte integral del marco legal de las operaciones de paz y el punto de
partida en este tema es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. De dicha
cuenta, el personal al servicio de la ONU (sea militar, policial o civil) no solo debe
conducirse de acuerdo a las disposiciones de esta Declaracion (puesto que su labor
lleva implicita la defensa e implementacién de dichos principios y derechos); sino que
también deben ser capaces de identificar las violaciones o abusos a los derechos
humanos y estar preparados a responder ante tales situaciones de acuerdo a sus

competencias y dentro de los limites del mandato de la mision.™?

Los Principios y lineamientos para operaciones del mantenimiento de la paz de la ONU
también hacen alusion al derecho internacional humanitario, el cual también juega un
papel importante dentro de la esfera normativa a la que estan sujetas las operaciones
de paz. El derecho internacional humanitario, como bien se sabe, lo comprenden el
conjunto de normas y principios relacionados con la guerra o el conflicto armado. Su
finalidad primordial es establecer limites a los métodos de combate. Este derecho esta
construido, fundamentalmente, a partir de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y
los Protocolos Adicionales de 1977. El derecho internacional humanitario, por ende,

busca proteger a los civiles, a las victimas y las personas que no son combatientes o

153 Loc.cit.
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que habiéndolo sido ya no participan en las hostilidades; pero ademas, busca también
la salvaguarda del patrimonio cultural y el medio ambiente en un territorio azotado por la
guerra. Es légico, entonces, que el personal de ONU en operaciones de paz debe estar
al tanto de este tipo de normativa pues la zonas donde se implementan son unas que
apenas han dejado de ser (o incluso se encuentran aun, en cierta medida) golpeadas
por los actos beligerantes de bandos en conflicto. Es, ademas, tarea de dicho personal
velar por la defensa y cumplimiento de las normas de derecho internacional

humanitario.'*

De acuerdo a los Principios y lineamientos para operaciones del mantenimiento de la
paz de la ONU, los mandatos y resoluciones del Consejo de Seguridad también
constituyen normas de importante observancia en una operacion de paz. Los mandatos
comprenden el conjunto de tareas y objetivos que la operacion para el mantenimiento
de paz debe llevar a cabo y alcanzar. EI mandato de cada operacion de paz varia de
acuerdo a las necesidades y circunstancias del Estado, el terreno o la zona donde la
operacion ha de implementarse. En vista que las operaciones de paz, por lo general,
tienen como objetivos principales la supervision de acuerdos de cese al fuego, de paz o
treguas los mandatos se adaptan a la naturaleza y contenidos de tales pactos. '™ Debe
también mencionarse que los mandatos de la ONU, al amparo del Capitulo VII de la
Carta de Naciones Unidas, abarcan la autorizacién para que los contingentes hagan
uso de la fuerza armada en aras de la proteccion y seguridad del personal y para
procurar la efectiva ejecucién, realizacion y cumplimiento de la mision contenida en el

mandato.®

Respecto a los mandatos emanados del Consejo de Seguridad, Manrique de Luna-
Barrios establece que estos “[...] deben abordar una diversidad de materias que les

permitan proteger adecuadamente los derechos de las personas [...]” y por lo tanto,

154 Ibid., pag. 15

155 Ibid., pag. 16

156 Cano Linares, Maria de los Angeles. Origenes y fundamentos prdcticos del mantenimiento de la paz en
Naciones Unidas; Espafia, Editorial Dykinson, 2010, pag. 42
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sintetizando las palabras del autor citado, deben ser: (a) claros, para evitar
interpretaciones que den lugar a actos que vayan mas alla o se excedan de los poderes
otorgados a la misidén y se vea afectada su implementacion; (b) factibles, para que sus
objetivos puedan ser alcanzados con las herramientas y recursos disponibles para la
operacion; y (c) acordes con el derecho internacional; es decir, que se protejan y
respeten las disposiciones contenidas en los instrumentos de los que se ha venido
hablando, como lo son la Carta de Naciones Unidas, los derechos humanos vy el

derecho internacional humanitario.'”

Por ultimo, los Principios y lineamientos para operaciones del mantenimiento de la paz
de la ONU mencionan las resoluciones del Consejo de Seguridad como parte del marco
juridico para la operaciones de paz. Estas resoluciones contienen normas de alcance
mas amplio y no tienen caracter especifico para una operacion determinada. Son
lineamientos generales sobre temas diversos y de observancia general. Por ejemplo: la
resolucion 1325 (afio 2000) sobre la mujer y la paz y la seguridad; la resoluciéon 1612
(del 2005) sobre la nifiez y los conflictos armados o la resolucion 1674 (2006) sobre la

proteccion a civiles en los conflictos armados.'®®

3.2.2 Evolucioén, objetivos y componentes de las operaciones de paz de la ONU

El Manual para operaciones multidimensionales de mantenimiento de paz de la ONU
revela que en un inicio las operaciones para el mantenimiento de la paz consistian en el
despliegue de una fuerza militar en apoyo de una actividad politica. Las principales
competencias de las unidades militares eran el monitoreo de ceses al fuego o
patrullajes en zonas de amortiguamiento entre las partes en conflicto. Estas actividades
se realizaban en su mayoria por observadores militares que en muchas ocasiones no

portaban armas o bien portaban tan solo un armamento ligero. Este tipo de

157 Manrique de Luna-Barrios, Antonio. Los mandatos de las operaciones de mantenimiento de la paz y la
proteccién de los derechos fundamentales en el siglo XXI; Colombia, Editorial de la Universidad de La Sabana,
2008, pag. 6.

158 United Nations. United Nations Peacekeeping Operations Principles and Guidelines; (no se cita pais ni autor),
Department of Peacekeeping Operations, 2008, op.cit., pag. 16.
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operaciones, de acuerdo a este modelo tradicional, aun se implementan. Sin embargo,
en la actualidad, las operaciones para el mantenimiento de la paz ha evolucionado y se
han multiplicado, de tal forma que los alances y dimensiones de las mismas han ido
variando, convirtiéndose en unas de caracter multidimensional. Esto significa que ahora
no son exclusivamente de tipo militar sino que cuentan con otros componentes (de
policia civil y asuntos civiles, por ejemplo) que se encargan de realizar tareas no

militares.'®

Es asi como se habla de operaciones de paz de primera y segunda generacién. Explica
Cano Linares que las de primera generacidn son las que se implementaron
principalmente dentro del contexto de algun conflicto armado, teniendo como principal
objetivo el cumplimiento de tareas de observacion por parte de personal militar o incluso
de policia. Las de segunda generacion, manifiesta la autora, son aquellas establecidas
a partir de 1988, que cuentan con mandatos mas robustos y complejos. Son estas las
que se han designado ya como “multidimensionales” (o “multifuncionales”) y que
pueden, segun su mandato, no solo ocuparse del mantenimiento de la paz sino también

del establecimiento y consolidaciéon de la misma.®® ¢

159 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003, pag. 1.

160 Cano Linares, Maria de los Angeles. Op.cit., pag. 40.

161 Echeverria J., C. distingue tres generaciones: la primera, surgida a partir de la crisis del canal de Suez en 1956, y
caracterizada esta primera generacién de operaciones por tres principios: (a) autonomia de la operacion; (b)
autonomia del Estado; y, (c) no uso de la fuerza excepto bajo uso de legitima defensa. La segunda generacion la
comprenden aquellas operaciones que surgen en la década de 1980 dentro del contexto de la Guerra Fria y tienen
como principales caracteristicas: (a) los miembros del Consejo de Seguridad no forman parte de las misiones; (b)
era necesario el consenso de las partes en conflicto pero también de las dos superpotencias (EUA y la URRS); y
(c) el objetivo era la congelacion del conflicto no realmente su solucién definitiva. Sin embargo, estas misiones
de segunda generacion sufrieron unos cambios a mitad de la década de 1980 por la relajacién de la Guerra Fria,
las operaciones de paz se dieron alrededor de conflictos intraestatales y adoptaron, a su vez, nuevas
caracteristicas: (d) la existencia de un acuerdo de paz previo a la implementacién de la operacién; (e) se
incrementaron los componentes civiles; (f) se incluyeron tareas como fortalecimiento y observacion de acuerdos
sobre derechos humanos, administracién civil, construccién y consolidacion de la paz. La tercera generacion
surge a partir del fin de la Guerra Fria y se caracterizan estas operaciones por enfocarse mas a la atencion de
crisis humanitarias y la intervencién en asuntos internos de los Estados. (Echeverria Jesus, Carlos. Relaciones
internacionales III: paz, seguridad y defensa en la sociedad internacional; Espafia (Madrid), UNED
Publicaciones, 2012, pag. 95y ss.).
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Hay que tomar en cuenta que aunque las disposiciones de la Carta de la ONU se
orientan hacia el conflicto internacional, es decir, al que se da de un Estado con otro, o
entre varios Estados, (pues eso fue lo que dio origen a la organizacion en primer lugar)
nada impide que los enunciados relativos al mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales se apliquen por una especie de analogia a los conflictos que se dan en
los Estados a nivel interno; que es lo que con mayor frecuencia ocurre en la actualidad.
Esto también aplica a los paises en los que sin existir un conflicto interno, con bandos
beligerantes opuestos, han llegado a un estado de ingobernabilidad debido a la

delincuencia, violencia y corrupcion presentes.

En este sentido, y dependiendo del mandato de cada mision, las operaciones de paz
multidimensionales tienen como principales objetivos: (a) prestar asistencia en la
implementacion de acuerdos de paz; (b) supervisar ceses al fuego o ceses de
hostilidades a modo de permitir la efectiva realizacién de negociaciones y acuerdos
politicos para el establecimiento de la paz en zonas de conflicto; (c) proporcionar la
estabilidad y seguridad en un territorio con el fin de estimular la reinstalacion de una
vida normal para los pobladores; (d) guiar y orientar a los Estados o territorios en la
transicion para el establecimiento de un gobierno basado en principios de democracia,
gobernabilidad y desarrollo econémico; (e) administrar un territorio durante un periodo
de transicion, desarrollando de manera temporal las funciones que son propias de un

gobierno.®?

Dentro de este contexto, las principales obligaciones del personal civil dentro de una
mision de paz son: (a) asistir a las partes en conflicto en la implementacion de
complejos procesos de paz creando enlaces con un gran numero de actores politicos y
de la sociedad civil; (b) proporcionar ayuda humanitaria; (c) auxiliar en los procesos de
desarme, desmovilizacion y reinsercion de excombatientes -DDR-'®3; (d) supervisar y

conducir procesos electorales; (e) fortalecer el estado de derecho, inclusive prestando

162 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003, pag. 1.
163 Las siglas coinciden con el término en inglés: desarment, demobilization and reintegration of ex-combatants.
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asistencia en aspectos de reforma judicial y entrenamiento de policia civil; (f) colaborar
en temas de recuperacién y rehabilitacion postconflicto; (g) establecer una
administracion de transicion dentro de un territorio en procesos hacia la independencia

de dicho territorio.'®

Como ya se ha mencionado en este trabajo, la direccion, manejo, planeacion,
despliegue y apoyo de las operaciones de paz recae sobre el DOMP, en nombre y
representacion del Secretario General. Esto incluso para aquellas misiones que son
predominantemente de caracter civil y donde la presencia militar es minima o nula. Es
por ello que el Secretario General, con el consentimiento del Consejo de Seguridad,
nombra para cada misidon un Representante Especial, que es a su vez el Jefe de la
Mision. Dicho Representante Especial del Secretario General'® es el responsable de la
implementacion del mandato de la misién y, por tanto, estd obligado a desarrollar
estrategias para el cumplimiento de dichos objetivos haciéndose de los recursos

politicos, institucionales y financieros disponibles.

El jefe del DOMP, segun consta en el Manual para operaciones multidimensionales de
mantenimiento de paz de la ONU, es un Secretario General Adjunto y a través del él el
Representante Especial reporta al Secretario General sobre los avances en el

cumplimiento del mandato de la mision.®

Se logra constatar en el documento recién citado que, sin embargo, el DOMP no es el
unico que interviene en los asuntos relativos a las operaciones de paz. El Departamento
de Apoyo a las Actividades en el Terreno -DAAT-'®" (que también es parte de la
Secretaria) es el responsable de proveer apoyo integral a cualquier tipo de operacion

de la ONU en el terreno, lo que incluye: personal, finanzas, adquisiciones en el terreno,

164 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003. pag. 1.

165 En inglés: Special Representative of the Secretary-General -SRSG-.

166 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003., pags. 3y 9.

167 En inglés: Department of Field Support -DFS-.
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logistica, comunicaciones, informatica y tecnologia, y otros asuntos de indole

administrativa.'®®

Para comprender las operaciones de mantenimiento de paz es trascendental delimitar
su naturaleza y como estas se pueden diferenciar de otros esfuerzos que la ONU hace
en el ambito de la salvaguarda de la paz y la seguridad internacionales y con los cuales
dicho mantenimiento de la paz puede confundirse. De tal forma, los esfuerzos para la
consecucion de la paz son: (a) la diplomacia preventiva, (b) el restablecimiento de la
paz, (c) la imposicidn de la paz, (d) el mantenimiento de la paz, y (e) la consolidacion -o

construccién- de la paz." 7

Ahora bien, la “diplomacia preventiva”, como su nombre bien lo indica, consiste en la
implementacion de medidas diplomaticas que permitan evitar que tensiones
intraestatales o interestatales se conviertan en conflictos violentos. Esta es una previa
al conflicto y las actividades que para tal fin se desarrollan son los despliegues
preventivos, medidas o procesos de fortalecimiento de confianza y los “buenos oficios”

del Secretario General; de acuerdo a lo estipulado en la Doctrina Capstone.™

El documento anteriormente referido establece igualmente que el “reestablecimiento de
la paz” es una medida que se utiliza una vez el conflicto esta en gestacién o ya ha
estallado y también consiste en gran medida en acciones de caracter diplomatico, mas,
en esta etapa, dirigidos a procurar y sentar una negociacién entre las partes en
conflicto. Aca también el Secretario General (por iniciativa propia o a solicitud del
Consejo de Seguridad o la Asamblea General) hace uso de sus buenos oficios para

facilitar la resolucion del conflicto. Intervienen, igualmente, en estos esfuerzos de

168 United Nations. United Nations Peacekeeping Operations Principles and Guidelines; (no se cita pais ni autor),
Department of Peacekeeping Operations, 2008, pag. 75.

169 Marrero Rocha, Inmaculada. La participacién de las fuerzas armadas espafriolas en misiones de paz; Espafia,
Plaza y Valdés Editores, 2007, pag. 148.

170 En inglés se les denomina, respectivamente: conflict prevention, peacemaking, peace enforcement, peacekeeping
y peacebuilding. Las traducciones al espaiiol son libres y realizadas por el autor de esta tesis.

171 United Nations. United Nations Peacekeeping Operations Principles and Guidelines; (no se cita pais ni autor),
Department of Peacekeeping Operations, 2008, pag. 17.
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promocién de la paz enviados especiales, representantes de otros gobiernos o Estados
o grupos de Estados, organizaciones regionales e incluso personalidad prominentes

actuando de forma individual.'?

El documento que se vienen estudiando, es decir, los Principios y lineamientos para
operaciones del mantenimiento de la paz de la ONU (Doctrina Capstone), determina
que la “imposicion de la paz” también se da dentro de un ambiente en el que el conflicto
ya se ha producido. Ante esta situacion el Consejo de Seguridad adopta una serie de
medidas y sanciones de caracter coercitivo que pueden incluir es uso de fuerza militar
armada. Todo esto con la finalidad de restaurar la paz y seguridad internacionales
cuando estas se han quebrantado por actos de agresion o por serias amenazas a las

mismas.'"?

El “mantenimiento de la paz” se da luego de que las hostilidades han cesado por
haberse celebrado algun tipo de tregua o cese al fuego. Nétese que se trata aca de
preservar esa paz que ya se ha establecido, por muy deébil o reciente que esta sea, a
través de la implementacion de medidas para el fortalecimiento de los pactos o
acuerdos que se han logrado en las etapas anteriores de promocién o imposicion de la
paz.'™ Es en este estadio que se despliegan las operaciones para el mantenimiento de
la paz de las que se ha venido hablando a lo largo de este capitulo y que son el eje

central de este trabajo de tesis.

Finalmente se encuentra la “consolidacion -o construccién- de la paz”’. Es esta una
etapa posterior al mantenimiento de la paz y su objetivo es la aplicacion de una serie de
medidas destinadas a evitar un posible retroceso y eventual recaida en el conflicto
armado. Esto se logra a través del empleo de acciones que refuercen las capacidades
de las instituciones nacionales a todo nivel y hagan posible el establecimiento de una

paz y desarrollos sostenibles. Es esta una etapa y proceso complejo y a largo plazo que

172 Loc.cit., pag. 17.
173 Ibid., pag. 18.
174 Loc.cit.
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debe abordar las causas del conflicto y conflictos sociales desde una perspectiva
integral, evaluando los origenes y aspectos centrales de los mismos. Todo esto con la
finalidad de que el Estado pueda ocuparse eventual y definitivamente de sus tareas y

obligaciones como tal, con eficiencia, eficacia y legitimidad.'”

3.2.3 Principios basicos de las operaciones de paz de la ONU

Los temas planteados a lo largo de esta seccion permiten sintetizar tres principios
basicos sobre las operaciones para el mantenimiento de la paz de la ONU, que a su vez
se encuentran establecidos en los Principios y lineamientos para operaciones del
mantenimiento de la paz de la ONU: (a) la existencia de un consentimiento entre las
partes; (b) la imparcialidad en la implementacion del mandato; y, (c) el no uso de la

fuerza salvo en ejercicio de legitima defensa y en aras de la proteccion del mandato.'®

El consentimiento de las partes en conflicto sobre el despliegue de una operacién de
mantenimiento de la paz en el terreno es importante pues que no existir dicho
consentimiento se corre el riesgo que el mandato no sea apropiado y la mision se vea
parcializada al verse de cierta forma comprometida a tomar partido en la disputa (que
se relaciona directamente con el principio de imparcialidad). El consentimiento entre las
partes también facilita el trabajo del personal en la operacion y el cumplimiento de la
mision pues les permite movilizarse y transportar recursos sin mayores obstaculos
dentro del area de la mision. Esto permite el desarrollo del trabajo de forma continua, lo
que a su vez repercute en la agilizacion de los procesos de paz. El consentimiento de
las partes, sin embargo, no implica que la operacion vaya a recibir la total y completa
aprobacion por parte de la poblacién, especialmente a nivel local y en areas y
comunidades donde se han creado grupos que se han separado de la linea e intereses
de los principales actores. Es por ello que el personal de la mision (sean del

componente militar, policiaco o civil) debe tener un conocimiento sobre los

175 Loc.cit.
176 Ibid., pag. 31.
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antecedentes culturales e histéricos de las poblaciones con las cuales interactua; asi
como de sus expectativas respecto a los procesos y la operaciéon de paz."”” Es por ellos
que muchas veces el personal antes de ser desplegado recibe capacitaciones sobre

como asimilar de manera efectiva los choques culturales.

Resulta légico que el personal de la operaciéon debe mantener una imparcialidad
respecto a las partes en conflicto. La imparcialidad, como se mencioné en el parrafo

anterior, puede llegar a asegurar la colaboracion de las partes involucradas.

No obstante, Los Principios y lineamientos para operaciones del mantenimiento de la
paz de la ONU , también dejan ver, en breve, que esta imparcialidad no debe
confundirse con neutralidad o la inactividad, especialmente cuando se habla del

mandato.'®

En cuanto al principio del no uso de la fuerza salvo en aras de la proteccién del
mandato o en casos de legitima defensa hay que recalcar que las operaciones para el
mantenimiento de la paz no son herramientas de implementacion de la paz mediante el
métodos coercitivos, sino mas bien mecanismos para supervisar y salvaguardar una
paz ya existente (por muy fragil que esta sea). Hay que recordar también que las
primeras operaciones de paz fueron puramente de observacién y el personal militar que
en ellas participaba no portaba armas de fuego. Sin embargo, en vista de la delicadeza
de la situacién en la que estas operaciones se desenvuelven y dada la evolucion que
por estas razones han sufrido las operaciones es comprensible que el personal militar y
policiaco porte armas; considerando también la naturaleza de las labores de dicho
personal. El uso de la fuerza en las operaciones de paz se rige por las Reglas de
Enfrentamiento (ROE, por sus siglas en inglés)'”® para los militares y por las Directrices

para el Uso de la Fuerza (DUF, por sus siglas en inglés)'° para el personal de policia.

177 Loc.cit.

178 Ibid., pag. 33.

179 ROE: Rules of Engagement.

180 DUF: Directives on the Use of Force.
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Debe tomarse en cuenta que el uso de la fuerza, y consecuentemente la violencia, en
las operaciones de paz debe ser siempre proporcional y es siempre la excepcion y el

ultimo recurso.®"

Para sellar el tema de las operaciones de paz en general hay que admitir que la forma
en que la ONU y en especifico el Consejo de Seguridad (particularmente sus miembros
permanentes) han sido objeto de duras criticas dirigidas especialmente a su efectividad
a la hora de solucionar los conflictos que atentan y dafian la paz y la seguridad

internacionales.

A pesar de ello, no hay que dejar de lado las opiniones como la de Cano Linares, quien
reconociendo muchas de las deficiencias también admite que “feJn cualquier caso, las
operaciones de mantenimiento de la paz han resultado ser un instrumento de vital
importancia para las Naciones Unidas y uno de sus mayores logros, tanto desde el
punto de vista de los resultados obtenidos como desde el [...] punto de vista de la

propia imagen de la Organizacion.”'®

3.3 EL PERSONAL MILITAR EN LAS OPERACIONES DE PAZ

Es incuestionable que el término “operaciones de paz” es asociado directamente con
los “cascos (o boinas) azules”; es decir, el personal militar que en ellas se desempefia.
Esto sin duda se debe a que las primeras operaciones de paz fueron unas compuestas
exclusivamente por militares en calidad de observadores de ceses al fuego o treguas

entre partes en conflicto que recién habian puesto una pausa a sus hostilidades.

181 Para mas informacidn sobre el uso de armas de fuego en operaciones de paz, ver: Moran Aldana, Maria Licet.
Misiones de paz y el uso de armas de fuego; Guatemala, 2009, Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Rafael Landivar.

182 Cano Linares, Maria de los Angeles. Op.cit., pag. 43.
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En cuestiones puramente terminoldgicas “cascos azules” y “boinas azules” suelen
utilizarse indistintamente al mencionado personal militar en operaciones de paz de
ONU.

No obstante, algunos autores como Espuny distinguen entre ellos, denominando, en
sintesis, cascos azules a quienes participan como fuerzas armadas y boinas azules a

quienes lo hace solamente en calidad de observadores.'

En palabras de Rospigliosi, “[...] la patrticipacion en misiones internacionales de
mantenimiento de paz es una tendencia creciente de diversas instituciones castrenses
en el mundo.”® Y en su opinidn, en algunos paises, especialmente los
latinoamericanos, esto se ha hecho por otras razones que no precisamente son de
tintes altruistas en aras de la conservacidn de la paz y seguridad internacionales;
agregando el autor que mas bien “[...] se ha tomado la participacion en fuerzas de paz
como una suerte de valvula de escape: se da ocupacion a militares que no tienen
mucho que hacer y se consigue un alivio presupuestario, pues los sueldos son

cubiertos por organizaciones internacionales.”'%®

Sean cuales sean las razones por las que un pais decide contribuir con personal militar
en una operacion del mantenimiento de la paz lo cierto es que una vez los militares se
encuentran en el terreno como cascos azules su campo de accién esta limitado por una
serie de principios, tareas, obligaciones y normas a las cuales deben apegarse no solo
en sus relaciones internas sino también externas. Esto ultimo, en operaciones de paz
de la ONU, en relacion al personal de los demas componentes de la mision e,

igualmente, respecto a la ciudadania y pobladores locales.

183 Espuny Tomas, Maria Jesus (Dir.) y otros. La accién social en las fuerzas armadas; Espafia (Barcelona), J.M.
Bosch Editor, 2011, pag. 111.

184 Rospigliosi, Fernando. Las fuerzas armadas y la democracia; Estados Unidos de América (Miami, Florida); El
Cid Editor, 2013, pag. 9.

185 Loc.cit.
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3.3.1 Principios que rigen la actuacion de los cascos azules

Algunos de los principios basicos que rigen la actuacion de los cascos azules en el
terreno coinciden con aquellos que ya se mencionaron como principios basicos de las
operaciones de paz en la seccion anterior; es decir, el principio de imparcialidad, el
principio de cooperacion y consentimiento de las partes en conflicto y el principio de uso
apropiado de la fuerza. Es facil extrapolar lo que alla se ha dicho y aplicarlo al campo
de las competencias del componente militar y por lo tanto no es necesario entrar en
pormenores sobre estos en esta seccidén. A estos tres principios tan solo habra que
agregar tres principios mas: (a) el de unidad y caracter internacional, (b) el de respeto a
los principios del derecho internacional humanitario, y (c) el respeto por las leyes y las
costumbres locales. A estos también se ha hecho ya algun tipo de mencién o referencia

pero vale la pena ahondar un poco en cdmo estos afectan al componente militar.

El principio de unidad y caracter internacional, de acuerdo al Manual para operaciones
multidimensionales de mantenimiento de paz de la ONU, establece que para que la
operacion de mantenimiento de paz sea efectiva, sus componentes deben funcionar
como una unidad integrada que refleje la voluntad y la presencia de la comunidad
internacional como un todo. Esto es de particular importancia en el componente militar,
pues este agrupa o se compone a su vez de varios contingentes de multiples
nacionalidades. Las fuerzas militares al servicio y bajo el comando de la ONU deben
tener siempre presentes el caracter internacional de sus obligaciones y sobreponer
estas a cualquier interés nacional. La cohesion entre los distintos contingentes, de

distintas nacionalidades fortalece la legitimidad de toda la mision. %

Se ha mencionado ya que los principios, convenios y normativa de derecho
internacional humanitario son parte importante y fundamental del marco juridico que

sirve de base, justificacion y delimitacion para las operaciones de paz en general. Debe

186 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003, pag. 57.
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hacerse hincapié en la relevancia que estos principios tienen para las fuerzas armadas

pues a sus miembros, mas que a nadie, son precisamente destinadas y aplicables.

De dicha cuenta, el Manual para operaciones multidimensionales de mantenimiento de
paz de la ONU hace énfasis en que los militares al servicio de la ONU en operaciones
de paz deben tener siempre clara la distincion entre un civil y un combatiente; y las
categorias de personas que son especialmente protegidas por las normas de derecho
internacional humanitario como lo son las mujeres y los nifios. ElI conocimiento de
dichas normas es también importante pues ellas limitan y prohiben el uso de cierto tipo

de armamento o ciertos métodos de combate.'®’

Es muy importante para este trabajo mencionar que las violaciones a las disposiciones
de derecho internacional humanitario por parte de personal militar bajo el comando de
la ONU dan lugar a la iniciacién de procesos y procedimientos judiciales en el pais de
origen del agresor de acuerdo al respectivo sistema de justicia militar nacional. A este
respecto, la seccion 4 del Boletin del Secretario General de la ONU de fecha 6 de
agosto de 1999 (ST/SGB/1999/13), sobre la “observancia del derecho internacional
humanitario por las fuerzas de las Naciones Unidas”, expresamente establece: “En
caso de violacion del derecho internacional humanitario, los miembros del personal
militar de una fuerza de las Naciones Unidas seran enjuiciados ante los tribunales de

sus paises de origen.”

Se ha mencionado de la misma manera la importancia que conlleva para el personal en
misién el conocimiento de las costumbres y normas juridicas y de convivencia locales.
Sin embargo, para el personal militar este aspecto es de gran consideracion pues como
se vera mas adelante parte de las funciones del componente militar es prestar también
ayuda humanitaria. Esto lo lleva a convivir e interactuar de forma directa e intima con la
poblacion local, especialmente cuando se desarrollan actividades y relaciones civico-

militares. La cercania que este personal militar llega a tener con la poblacion hace de

187 Ibid., pag. 58.
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ellos la imagen viva de la ONU, lo que sin duda acarrea grandes responsabilidades.

Esta de mas, entonces, decir que el respeto a las costumbres, tradiciones y leyes

locales es algo que se debe tener muy presente, en resumen, algo que en el trato con

la poblacion local no se puede descuidar.

3.3.2 Tipos de personal militar

Es precioso ahora delimitar cuales son los tipos de personal militar dentro de una

operacion de mantenimiento de paz:'®®

Asesores militares: estos desempefnan sus funciones primordialmente antes de
que se haya establecido una operacion multidimensional o después de que esta
ha sido concluida. En el primero de los casos los asesores militares son enviados
para acompanar y aconsejar a un representante especial o grupo de enviados
del Secretario General para llevar a cabo negociaciones politicas o ejercer
buenos oficios a fin de prevenir la escalada del conflicto. En el segundo de los
casos, los asesores militares permanecen el terreno una vez la operacién de paz
ha sido retirada para cumplir funciones de supervision en procesos de DDR, para
dar opiniones sobre construccién y reformas al aparato de seguridad estatal o
para brindar recomendaciones en cuanto al reclutamiento y entrenamiento de
fuerzas armadas recién formadas en el pais. Suelen ser estos grupos de

asesores militares reducidos en numero.

Observadores militares: son oficiales militares que no portan arma de fuego y se
dedican generalmente a observar y supervisar cualquier tipo de acuerdos
militares a que hayan llegado las partes en conflicto (v.gr.: ceses al fuego,
armisticios, retiro de fuerzas o fiscalizacion sobre zonas de amortiguamiento

desmilitarizadas). La principal tarea de estos observadores militares'® es

188 Loc.cit.
189 También se les denomina “milobs” como abreviacién del inglés “military observers”.
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observar y reportar sobre el cumplimiento de las condiciones de dichos acuerdos
en una determinada area de responsabilidad. Es de aclarar que en las misiones
en que hay desplegados tanto observadores militares y una fuerza militar de la
ONU, los primeros actuan de manera conjunta con los segundos, mas, bajo una

distinta cadena de mando.'®

» Oficiales militares de enlace: son aquellos que se desempefian en operaciones
en las que a pesar de que el personal civil de la ONU pertenece a agencias de
dicha organizacion, la seguridad es proporcionada no por cascos azules sino por
fuerzas de mantenimiento de paz de algun organismo u organizacion regional o
bien por una coalicion de Estados aliados. El papel de estos oficiales de enlace
es mantener un vinculo entre los actores anteriormente mencionados (el
personal civil de ONU vy la fuerza militar no sujeta al comando de ONU). Pueden
también desempefar este rol en misiones de consolidacién de la paz,
intermediando entre los representantes de ONU y las autoridades militares

locales. ™!

» Unidades militares conformadas: estas corresponden al aporte de personal que
hacen los Estados miembros a través de unidades militares tipicas como
compafias, batallones o brigadas. A cada una de estas unidades se les
denomina, genéricamente, “contingentes”. Los contingentes varian en tamario,
capacidad y tipo de armamento dependiendo del tipo de operacién, atendiendo
especialmente al mandato del Consejo de Seguridad. Por ejemplo, para misiones
estrictamente de mantenimiento de paz los contingentes portaran armamento
ligero; mientras que para operaciones donde la paz es muy fragil y el peligro de
recaer en conflicto armado es latente, el equipo y armamento del personal militar

sera mas robusto.'? De igual forma, en operaciones donde se requiera atencion

190 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003, pag. 59.

191 Loc.cit.

192 Loc.cit.
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por desastres naturales o sea necesaria la reconstruccion de la infraestructura de

un pais la ONU procurara desplegar varias unidades de ingenieros militares.

3.3.3 Obligaciones y tareas del componente militar

Muchas de las obligaciones y tareas que el componente militar desempefa en las
operaciones de paz pueden facilmente identificarse a partir de los temas que hasta el
momento se han venido tratando. No esta de mas, sin embargo, resaltar algunas; pues,
como indican algunos autores, ‘[...] pese a la innegable importancia de [los]
componentes civiles de las operaciones de paz, el predominio de lo militar sigue siendo
evidente en la implementacion de los distintos mandatos, y también en el humanitario,
ya que éstos siguen teniendo un papel esencial y siguen siendo numéricamente muy

superiores en la gran mayoria de misiones.”%

No se puede dejar de considerar, respecto a las tareas del componente militar, que,
como bien lo indica Marrero, “[...] la diversidad funcional que caracteriza la participacion
de las FFAA [fuerzas armadas] en misiones internacionales ha ido de la mano del
incremento de las actividades de mantenimiento de la paz en el marco de Naciones

Unidas.”**

Habiéndose considerado lo anterior, Marrero, en sintesis, enuncia las siguientes tareas

del componente militar en operaciones de paz:'®®

» verificacion del cumplimiento de acuerdos,

« contribucion en la observacidn de procesos de paz,
* ayuda humanitaria de emergencia,

« ayuda a poblaciones refugiadas,

* ayuda de emergencia por catastrofes naturales,

193 Espuny Tomas, Maria Jesus (Dir.) y otros. Op.cit., pag. 111.
194 Marrero Rocha, Inmaculada C., Op.cit., pag. 151.
195 Ibid., pag. 150 y ss.
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* reconstruccion de infraestructura,

* inspeccién de desarme,

* inspeccion de desminado,

* reparto de ayuda humanitaria,

» proteccién de la poblacion local, y

» proteccidén de las personas e infraestructuras de organismos internacionales vy

organizaciones no gubernamentales presentes en el area.

Autores como Espuny y otros, en resumen, afiaden las siguientes responsabilidades del

componente militar en operaciones de paz:'%*

* creacion de condiciones de seguridad necesarias que permitan al resto de
componentes realizar sus respectivas tareas y mandatos,

« control de zonas fronterizas,

+ confiscacion de armas,

« patrullajes,

» establecimiento y vigilancia de zonas intermedias o de amortiguamiento retirando
de las mismas la presencia de las partes en conflicto,

» supervision del cumplimiento de sanciones impuestas por el Consejo de
Seguridad,

* apoyo y mediacion en procesos de negociacion,

» vigilancia en campos de desplazados,

» establecimiento y vigilancia de corredores y zonas de transito de ayuda
humanitaria,

* escolta a convoyes de personal humanitario, y

* demas actividades que permitan la reduccion de la violencia y el enfrentamiento.

196 Espuny Tomas, Maria Jesus (Dir.) y otros. Op.cit., pag. 111.
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Otros roles de los contingentes militares a considerar son:

» asistencia en procesos electorales a través de presencia y seguridad en centros
electorales y proteccion de papeletas y otro material electoral,

» seguridad en convoyes de personalidades y altos funcionarios de ONU, de otros
organismos internacionales o de figuras politicas y diplomaticas de otros
Estados,

» colocacion de puestos de registro y control en carreteras y caminos,

« asistencia humanitaria a escuelas y orfanatos, especialmente a través de las
oficinas encargadas de asuntos civiles o de relaciones civico-militares,

* creacion de espacios de intercambio cultural entre otros contingentes y
componentes de la misién al igual que con poblacion local,

» creacion de espacios para el fomento del comercio local en el area de la mision,

y
« asistencia meédica y sanitaria, entre otras.

Por ultimo, del Manual para operaciones multidimensionales de mantenimiento de paz

de la ONU se pueden, en breve, extraer las siguientes:’

» desarme, desmovilizacion y reinsercion de excombatientes (DDR),
« restablecimiento y mantenimiento de la ley y el orden en el area de mision,
* ayuda en la reforma y entrenamiento de las fuerzas de seguridad locales, y

* proteccidn a civiles.

3.3.4 El mando

Para culminar el tema referente a estas generalidades acerca de la organizacion,

composicion y obligaciones del personal militar en operaciones de paz de ONU es

197 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003, pag. 60 y ss.
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preciso mencionar que el componente militar de una operacién de paz cuenta con un
comandante al que se le denomina Comandante de la Fuerza'® '®°; quien responde
directamente ante el Representante Especial del Secretario General (que usualmente
es un civil). Sin embargo, en operaciones que son pura y exclusivamente de caracter
militar el Manual para operaciones multidimensionales de mantenimiento de paz de la
ONU sefiala que el Comandante de la Fuerza puede ser también designado como Jefe

de la Mision.?®

Es importante recalcar que el personal militar en operaciones de paz de la ONU,
aunque permanecen en servicio activo de sus paises de origen, es personal
internacional bajo la autoridad de Naciones Unidas y, por lo tanto, estan sujetos a las
instrucciones del Comandante de la Fuerza, a través de la cadena de mando; tal y
como lo establece el libro denominado “Los casos azules”, publicado por Naciones

Unidas.?’

3.4 NORMAS DE CONDUCTAY DISCIPLINA PROPIAS DEL PERSONAL MILITAR

Son muchas las disposiciones que rigen y norman la conducta, disciplina y los procesos

relacionados dirigidas al personal militar que se desenvuelve en las operaciones de paz

de la ONU. Por lo tanto, aca, se hara mencion aca a algunas de las mas relevantes.

3.4.1 El Cdédigo de conducta personal para los cascos azules

En primer lugar, el texto de reglas para cascos azules mas simple y directo es el

198 En inglés: “Force Commander”, en algunas operaciones este rol lo puede desempefar un Jefe de Estado Mayor
(Chief of Staff).

199 United Nations. The Blue Helmets; (sin pais citado), The United Nations Department of Public Information,
1990, 2% ed., pag. 405.

200 United Nations. Handbook on United Nations Multidimensional Peacekeeping Operations; (No se cita pais ni
autor), Department of Peacekeeping Operations, 2003, pag. 68.

201 United Nations. The Blue Helmets; (sin pais citado), The United Nations Department of Public Information,
1990, 2% ed., pag. 405.
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“Cdédigo de conducta personal para los cascos azules: diez reglas”®?. Este decéalogo

establece parametros muy generales sobre el comportamiento de los cascos azules

como.

10.

La forma de vestir, pensar, hablar y actuar de los cascos azules, apegandose a la
integridad e imparcialidad que desempefan como militares al servicio de la ONU;
El respeto a las leyes y costumbres locales, es decir, del pais receptor;

El trato cortés, respetuoso y considerado para con los pobladores locales;
rechazando cualquier tipo de regalo o dadiva;

El no consentimiento o comisién de actos sexuales, fisicos o psicoldgicos de
caracter inmoral que constituyan abuso o explotacion de la poblacion local u
otros miembros o personal de Naciones Unidas, especialmente si son mujeres o
ninos;

El respeto y la observancia de los derechos humanos, incluyendo la asistencia a
personas enfermas o débiles, aun cuando sean prisioneros o personas bajo
custodia;

El manejo responsable de dineros, vehiculos, equipo y demas propiedad de
Naciones Unidas;

La muestra de cortesia militar hacia todo el personal de ONU en la mision, sin
distincion de raza, credo, género, rango, puesto u origen;

El respeto y promocion del cuidad por el medio ambiente, la flora y la fauna del
pais anfitrion;

La abstencion en el abuso del alcohol y el consumo de drogas o el trafico de las
mismas; y

La discrecion y confidencialidad en el manejo de documentos e informacion
reservada, relacionada a cuestiones de la ONU que puedan perjudicar la imagen

de la organizacion.

202 Ten Rules: Code of Personal Conduct for Blue Helmets.
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3.4.2 Los Lineamientos genéricos para paises contribuyentes de tropas
desplegando unidades militares a operaciones de mantenimiento de paz de

Naciones Unidas

Los “Lineamientos genéricos para paises contribuyentes de tropas desplegando
unidades militares a operaciones de mantenimiento de paz de Naciones Unidas” no
solo refuerzan los puntos que el personal militar debe observar al desempefar tareas
oficiales, sino que también establecen algunos otros lineamientos que limitan los actos
del personal militar en su vida privada; siendo estos, en breve, los siguientes: (a)
asegurarse que su conducta no menoscabe y desacredite la credibilidad, efectividad e
imagen de la mision, especialmente en lo concerniente a obligaciones econémicas que
se hayan adquirido en el pais anfitrion, antes de partir de él; (b) no incurrir en abuso en
el consumo de alcohol u otras drogas, incluso cuando no se esta en servicio; y (c)

mostrar respeto y cortesia por la poblacion local, aun fuera del servicio.?*

El mismo documento recalca que el personal militar debe seguir las instrucciones del
Jefe de la Mision o su delegado pues ellos representan directamente al Secretario
General de ONU vy, por lo tanto, no deben recibir instrucciones de ningun agente

externo.?*

La importancia en la observancia de estos extremos ha sido también enfatizada en
otros documentos como el Informe del Comité Especial de Operaciones de
Mantenimiento de la Paz y su Grupo de Trabajo®® y el informe del Secretario General
de la ONU denominado “Aplicaciéon de las Recomendaciones del Comité Especial de
Operaciones de Mantenimiento de la Paz” (A/64/573).2%

203 United Nations. Generic Guidelines for Troop Contribuiting Countries Deploying Military Units to the United
Nations Peacekeeping Missions; (sin pais citado), Department of Peacekeeping Operations (Force Generation
Service); 2008, pag. 29.

204 Loc. cit.

205 Ver en este documento el numeral D (Conducta y Disciplina), parrafos 66 al 82 (pags. 14 ala 17).

206 Ver en este documento el numeral D (Conducta y Disciplina), parrafos 82 al 84 (pag. 22).
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La ONU ha establecido entonces parametros para determinar cuando un miembro de la

mision ha cometido una falta grave a la conducta o una falta leve a la conducta.

3.4.3 Las Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a oficiales de
policia civil y observadores militares y las Directrices sobre asuntos

disciplinarios involucrando a miembros de contingentes militares nacionales

Las “Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a oficiales de policia civil y
observadores militares” define a las faltas graves a la conducta como cualquier acto,
omision o negligencia, incluyendo actos criminales, que constituyan una violacion a los
procedimientos operativos estandar y otras directrices de la mision o demas reglas,
regulaciones o instrucciones administrativas que den como resultado o muy

probablemente puedan provocar serios dafios o lesiones a un individuo o la mision.?”

Las “Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a miembros de contingentes
militares nacionales” proporcionan idéntica definicion que las directrices para
observadores militares en cuanto a las faltas graves a la conducta. Adicionalmente, las
directrices disciplinarias para contingentes militares enumeran, a su vez, algunos
ejemplos de lo que debe ser considerado falta grave a la conducta, que en sintesis, son

las siguientes:?%®

» abuso sexual y explotacion de cualquier individuo, especialmente nifios;
* acoso, incluyendo acoso sexual;

e abuso de autoridad;

* revelacion de asuntos confidenciales;

» abuso de los privilegios e inmunidades de Naciones Unidas;

* UsoO, posesion y distribucion de narcéticos ilegales;

* malversacion de fondos y otras actividades econémicas ilegales;

207 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Civilian Police Officers and Military Observers;
(DPKO/MD/03/00994), (sin pais ni afio citados), pag. 2.
208 Loc.cit.
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» deliberada desobediencia a una orden legitima;

» conductas perjudiciales al orden y disciplina;

» conduccién de vehiculo en estado de embriaguez o conduccion de vehiculo de
forma negligente o temeraria; y

* embriaguez mientras se esta en servicio o en publico, en repetidas ocasiones.

Ademas de las anteriores las directrices disciplinarias para los observadores militares

también contemplan como ejemplos de faltas graves a la conducta:?®

* uso excesivo de la fuerza;

* ausencia continuada del servicio sin previa autorizacion;

» detonacion ilegitima de armas de fuego; y

« oftros ilicitos (v.gr.: robo, fraude, contrabando, cohecho, etc.) ya sea dentro o
fuera de instalaciones de la ONU, con o sin el uso de vehiculos de la ONU o en

horas de servicio o no.

Ambas directrices disciplinarias, tanto la que concierne a los observadores militares
como la que respecta a los contingentes nacionales establecen, en breve, que las faltas
leves a la conducta lo constituyen cualesquier actos, omisiones o0 negligencia que
comprendan una violaciéon a los Procedimientos Operativos Estandar®'°, a directivas o
cualesquier otras normas, regulaciones o instrucciones administrativas aplicables que
no resulten en o muy probablemente no provoquen dafios o lesiones a un individuo o a
la mision.?" Como actos que constituyen faltas leves a la conducta se enuncian en

dichas directrices , mas no restrictivamente, los siguientes:?'

209 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Civilian Police Officers and Military Observers;
(DPKO/MD/03/00994), (sin pais ni afio citados), pag. 2.

210 SOP, por sus siglas en inglés.

211 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Military Members of National Contingents;
(DPKO/MD/03/00993), (sin pais ni afio citados), pag. 3.

212 Loc.cit.
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* apariencia y uso inapropiado del uniforme;

* negligencia en el desempeno de las funciones, sin que dicha negligencia sea
intencional o deliberada;

* embriaguez mientras de servicio o en publico;

* negligencia en la conduccién de vehiculos.

Las directrices disciplinarias para los observadores militares adicionan, en resumen, los

siguientes actos como constitutivos de faltas leves a la conducta:?™

* ausencia del servicio sin previa autorizacion; y

» fingir enfermedad.

De todos los actos que se han contemplado con anterioridad los relativos al acoso,
abuso y agresiones sexuales son los que merecen ser destacados por su recurrencia.
Hay que tomar en cuenta que en su informe el Comité Especial de Operaciones de
Mantenimiento de la Paz expresé: “[...] al Comité le preocupa el nimero de denuncias

de conducta indebida, en particular de explotacion y abuso sexuales [...]”.?"

3.4.4 Directrices y demas normas referentes a delitos sexuales

La preocupacion de la ONU por este tipo de conductas queda evidenciada pues se
dedican a ellas parrafos o titulos especificos en los documentos que se han venido
mencionando. Adicionalmente, la ONU ha emitido documentos conteniendo directrices
e instrucciones especialmente destinados a paliar la incidencia de este tipo de

incidentes. Ejemplo de estos ultimos son:

* las Directrices sobre acoso sexual en operaciones de mantenimiento de la paz

213 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Civilian Police Officers and Military Observers;
(DPKO/MD/03/00994), (sin pais ni afio citados), pag. 3.

214 Naciones Unidas. Informe del Comité Especial de Operaciones de Mantenimiento de la Paz y su Grupo de
Trabajo (A/61/19 Rev.1); Estados Unidos de América (Nueva York), 2008, pag. 14.
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de Naciones Unidas y otras misiones de campo para personal militar de
contingentes nacionales, observadores militares y agentes de policia civil.
(Directive on Sexual Harassment in United Nations Peacekeeping and Other
Field Missions for Military Members of National Contingents, Military Observers
and Civilian Police Officers) (DPKO/MD/03/00995);

* la instruccion administrativa de la Secretaria (ST/AI/379) sobre los
procedimientos relativos a los incidentes de acoso sexual;

* el boletin del Secretario General (ST/SGB/2003/13) sobre las medidas
especiales de proteccion contra la explotacién y abusos sexuales; y

* hojas informativas sobre Abuso y Explotacién Sexual (SEA, por sus siglas en

inglés, Sexual Eploitation and Abuse).

3.4.5 Medidas disciplinarias y sancionatorias

Una vez se tiene noticia del acontecimiento de un incidente que pueda ser constitutivo
de una falta o falta grave a la conducta y habiéndose realizado las investigaciones y
averiguaciones del caso®'® pueden imponerse a los responsables sanciones
disciplinarias 'y administrativas. Las Directrices sobre asuntos disciplinarios
involucrando a oficiales de policia civil y observadores militares contemplan las

siguientes:

* remocion del puesto de comando;

215Las Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a miembros de contingentes militares nacionales y las
Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a oficiales de policia civil y observadores militares
contemplan este procedimiento de investigacién practicamente de manera idéntica. Sin embargo, el Manual de
batallén de infanteria de Naciones Unidas (United Nations Infantry Battalion Manual), Vol. 1I; presenta un
procedimiento de investigacién con algunas variaciones respecto a aquellas directrices. No obstante, todos ellos
coinciden en que: (a) de todo incidente que pueda constituir una falta leve o grave a la conducta debe notificarse
al Jefe de la Misién -HOM-, (b) tanto el pais contribuyente de tropa o personal o bien personal apropiado de la
ONU pueden llevar a cabo la investigacion del caso, (c) los reportes de dicha investigacion deben hacerse llegar
al HOM y este debe a su vez trasladarlos a las oficinas centrales de ONU en Nueva York -UNHQ- para que de
alli se notifique a la Misién Permanente de dicho pais ante la ONU; (d) el HOM aplica las sanciones
admnistrativas pertinentes, notificando a UNHQ; (e) en caso de repatriacién el HOM hace una recomendacién y
la decisién final sobre la repatriacién disciplinaria la se toma en UNHQ, (f) la repatriacién no se puede llevar a
cabo sino hasta concluidas las investigaciones pertinentes; y (g) debe procurarse finalizar las investigaciones
respectivas antes que el implicado se retire de la mision por relevo de personal.
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* redespliegue a otro puesto u area previo nuevo entrenamiento, de ser necesario;

* remocion de beneficios y concesiones propios del personal de Naciones Unidas;

» suspension de licencia de descanso;

* recuperacion total o parcial de prestaciones de subsistencia si el acto ha dado
lugar a pérdidas financieras para la organizacion;

* recomendacion de repatriacion;

* |lamada de atencion por escrito, incluyendo una posible recomendacion para no

ser elegido nuevamente para otra mision de Naciones Unidas.

Especial mencion requiere la medida de la repatriacion. Esta es también contemplada
por otros documentos normativos a que ya se ha hecho referencia en esta seccion,
como lo son las Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a personal militar
de contingentes nacionales; el Manual de batallon de infanteria de Naciones Unidas; los
Lineamientos genéricos para paises contribuyentes de tropas desplegando unidades
militares a operaciones de mantenimiento de paz de Naciones Unidas; las Directrices
sobre acoso sexual en operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas y
otras misiones de campo para personal militar de contingentes nacionales,

observadores militares y agentes de policia civil.

La repatriacion parece ser la medida mas drastica que toma la ONU respecto al
personal que ha incurrido en alguna falta o falta grave a los canones de conducta
exigidos por la organizacion. En todo caso la repatriacion por causas disciplinarias?'®
debe ser aprobada por las Oficinas Centrales de Naciones Unidas, especificamente por
el Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz, de acuerdo a las

recomendaciones del Jefe de la Mision.

Sin embargo, la repatriacion no implica el cierre o culminacion de las averiguaciones,
acciones o0 sanciones a las que esta sujeto el personal que incurrio en ellas. Las

directrices disciplinarias para observadores militares establecen que adicionalmente a la

216 También existe repatriacion por causas médicas y familiares.
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repatriacion el individuo puede quedar sujeto a procedimientos disciplinarios de acuerdo
a las normas vigentes en su pais de origen y, ademas, para cumplir con esto un reporte
sobre las acciones tomadas al respecto debe ser enviado a las Oficinas Centrales de la
ONU en Nueva York, a fin de informar a la mision permanente del pais de origen del
agresor.?' Asimismo, las Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a
oficiales de policia civil y observadores militares establecen, en sintesis, que los
observadores militares, sin embargo, estan sujetos a la jurisdiccion del pais anfitrién en
lo que respecta a cualquier infraccion de tipo criminal o delito que puedan ser cometidos

por ellos en el territorio del pais anfitrion.2'®

La situacion es, no obstante, distinta para el personal militar de los contingentes
nacionales, pues las Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a miembros
de contingentes militares nacionales que a ellos aplican sefalan, en breve, que los
miembros de dichas unidades militares estaran exclusivamente sujetos a la jurisdiccion
de sus paises de origen por cualquier acto criminal que puedan cometer en el area de

la mision. Estan, sin embargo, sujetos a la jurisdiccion civil del pais anfitrién.2'

Esta circunstancia queda también evidenciada en otros documentos oficiales de la ONU
como el Informe del Comité Especial de Operaciones de Mantenimiento de la Paz y su
Grupo de Trabajo sobre la continuacién del periodo de sesiones de 2007 (A/61/19 —
Parte Ill) que en su articulo 7 quinquiens, denominado “Ejercicio por el Gobierno de su

jurisdiccidon”, textualmente establece:

“1.Los miembros militares y todo miembro civil sujeto a ley militar nacional del
contingente nacional proporcionado por el Gobierno estan sujetos a la jurisdiccion
exclusiva del Gobierno en lo que se refiere a cualesquiera crimenes o delitos que

puedan cometer mientras se encuentren asignados al componente militar (de la mision

217 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Civilian Police Officers and Military Observers;
(DPKO/MD/03/00994), (sin pais ni afio citados), pag. 6.

218 Ibid., pag. 4.

219 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Military Members of National Contingents;
(DPKO/MD/03/00993), (sin pais ni afio citados), pag. 3.
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de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas). El Gobierno da sequridades a las
Naciones Unidas de que ejercera esa jurisdiccion con respecto a esos crimenes o
delitos.

2. El Gobierno también da seguridades a las Naciones Unidas de que ejercera su
jJurisdiccion disciplinaria cuando sea necesario en relacion con toda ofra falta de
conducta cometida por miembros del contingente nacional del Gobierno mientras se
encuentran asignados al componente militar de (una operaciéon de mantenimiento de la

paz de las Naciones Unidas) que no lleguen a constituir crimenes ni delitos.”

Al igual que el posterior informe del Secretario General sobre la aplicacion de las
recomendaciones realizadas por el Comité Especial anteriormente mencionado, que

establece:

“En el modelo revisado de memorando de entendimiento, aprobado por la Asamblea
General en 2007, se dispone que la responsabilidad de investigar las denuncias de
faltas de conducta que se interpongan contra miembros de los contingentes militares y
de imponer las sanciones disciplinarias ulteriores incumbe a los paises que aportan
contingentes. En los dltimos arios, estos paises han nombrado unos oficiales
nacionales de investigacion que se encargan de esclarecer las denuncias de faltas de
conducta graves. Sin embargo, la informacion recibida de esos paises sobre las
medidas que han adoptado en los casos de denuncias veraces sigue siendo escasa y
ello, a su vez, menoscaba la capacidad de las Naciones Unidas de demostrar que
cumplen la politica de tolerancia cero de manera efectiva. Por tanto, el Secretario
General exhorta a todos los Estados Miembros a que proporcionen dicha informacion a

la Organizacion.??°

Vale la pena, como punto final, agregar que la ONU ha implementado un sitio de

internet especialmente para la Dependencia de Conducta y Disciplina que revela, en

220 Naciones Unidas. Aplicacién de las recomendaciones del Comité Especial de Operaciones para el
Mantenimiento de la Paz; Informe del Secretario General (A/64/573), 2009, pag. 22.
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sus estadisticas un incremento en los ultimos afos en la retroalimentacion
proporcionada por los Estados Miembros respecto a los casos de abuso y explotacién
sexual y otros casos involucrando al personal al servicio de ONU. Lo cual no puede

considerarse mas que loable.?' 222

3.5 ANALISIS SOBRE LA APLICACION DE LA LEY PENAL PARA EL PERSONAL
MILITAR EN OPERACIONES DE PAZ DE LA ONU

Se ha podido constatar a lo largo de este capitulo la importancia del rol que el personal
militar juega en las operaciones de paz de la ONU. Hay que tomar en cuenta que el
componente militar ha estado alli desde el nacimiento de dichas operaciones de paz y
aunque las tareas en estas se han ido diversificando y repartiendo entre otros actores
no militares, la presencia militar en una operacion de paz es casi indispensable. De
igual forma, los militares siguen desempefiando muchas tareas que no son
estrictamente militares y eso ha llevado a popularizacion del corolario que “las
operaciones de paz no son una tarea estrictamente militar pero solo los militares las

pueden llevar a cabo.”

El sinfin y la diversidad de tareas y obligaciones para los militares en las operaciones
de paz no puede sino llevar aparejadas grandes responsabilidades. Si bien es cierto
que en la vida militar se tratan de reforzar sendos valores los antecedentes histéricos
muestran que las campafas militares son campo propicio para las violaciones a los
derechos humanos mas basicos. Asi, la ONU, sus operaciones de paz y su personal no
han estado exentos de escandalos y acusaciones de esta indole, especialmente en lo

qgue concierne a los abusos de indole sexual en contra de los habitantes locales.

221 https://cdu.unlb.org; United Nations Conduct and Disciplinary Unit;

(https://cdu.unlb.org/Statistics/UNFollowupwithMemberStatesExcludingSexual Exploitationand Abuse.aspx),
fecha de consulta: 03 de noviembre de 2015.

222 https://cdu.unlb.org; United Nations Conduct and Disciplinary Unit;
(https://cdu.unlb.org/Statistics/UNFollowupwithMemberStatesSexual Exploitationand Abuse.aspx); fecha de

consulta: 03 de noviembre de 2015.
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La experiencia sin duda le ha ensefiado a la ONU que para implementar operaciones
de paz, especialmente las de caracter multidimensional que puedan llegar a agrupar a
tanto personal, es necesario fomentar e implementar los mas altos y estrictos
estandares de conducta. De esa cuenta la ONU reitera que su politica a faltas a normas
de conducta, especialmente las relacionadas con el abuso sexual, es de tolerancia
cero; y es por eso que mas alla de las resoluciones y demas reglamentacion que
explicitamente tratan el tema de abuso sexual u otro tipo de faltas, muchos (si no es
que todos) de los manuales, guias y directrices sobre operaciones de paz, sobre sus

lineamientos y principios, contemplan un apartado sobre conducta y disciplina.

La ONU sabe que el personal militar debe, indefectiblemente, interactuar con los
habitantes del pais receptor y por eso hace tanto énfasis dentro de estos textos al trato

cordial y respetuoso hacia los locales, sus leyes y sus costumbres.

Asimismo, la ONU, dada su naturaleza y teniendo siempre clara su mision de
conservacion y de la paz y la seguridad internacionales, tiene el cuidado de traer a
colacion la observancia de las normas de caracter internacional, en particular, la
relativas al derecho internacional humanitario. Por esta razdn las capacitaciones y
concientizacién previas al despliegue son tan importantes. Resulta, entonces, que es
indispensable que el personal militar tenga un buen conocimiento sobre cuestiones de
derecho internacional en general y derecho internacional humanitario en particular;
pues, es logico que si los cascos azules han sido desplegados a sitios donde no hay
una observancia de tales normas sean ellos quienes los implementen, especialmente a

través del ejemplo.

Dentro de esta linea de pensamiento, es sin duda necesario que el personal militar esté
familiarizado con las principales normas internas de la ONU como lo son: (a) el Cédigo
de conducta personal para los cascos azules; (b) el Manual de operaciones

multidimensionales de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas; (c) el documento
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denominado Operaciones de mantenimiento de paz de las Naciones Unidas: principios
y directrices, denominado Doctrina Capstone; (d) los Lineamientos genéricos para
paises contribuyentes de tropas desplegando unidades militares a operaciones de
mantenimiento de paz de Naciones Unidas; (e) las Directrices sobre asuntos
disciplinarios involucrando a oficiales de policia civil y observadores militares; o bien, las
Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a miembros de contingentes
militares nacionales; (f) las Directrices sobre acoso sexual en operaciones de
mantenimiento de la paz de Naciones Unidas y otras misiones de campo para personal
militar de contingentes nacionales, observadores militares y agentes de policia civil; y

(9) el Manual de Batallones de Infanteria de Naciones Unidas.

Respecto al derecho internacional tanto publico como humanitario, se esperaria que el
personal militar estuviese familiarizado, al menos, con los Convenios de Ginebra, la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos y, por supuesto, la Carta de las
Naciones Unidas pues constituyen estos documentos el marco legal sobre el que estan

cimentadas las operaciones de paz.

Ahora bien, las normas internas de la ONU claramente no constituyen ni derecho penal
internacional ni derecho internacional penal de acuerdo a los conceptos establecidos en
este trabajo. Recuérdese que el primero es mas bien de caracter jurisdiccional y lo
constituyen las normas que determinan esa competencia nacional jurisdiccional y la
cooperacion entre Estados para combatir y reprimir los delitos transfronterizos. El
segundo, por su parte, es el que se ocupa de los delitos considerados verdaderamente
internacionales, es decir, los que se consideran tan graves que afectan a toda la
humanidad por igual y que muchas veces son impuestos y castigados por un ente
supraestatal, y muchas veces también sin entrar en mayores consideraciones sobre la
soberania que un Estado pueda ejercer sobre el agente. Queda claro entonces que la
normativa interna de la ONU respecto a las operaciones de paz no encaja

verdaderamente en ninguno de los conceptos anteriores.
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Las estipulaciones internas de la ONU suelen, mas bien, de manera repetida,
denominarse de conducta y disciplina. Y siendo estas aplicables al personal militar es
evidente que constituyen normas que mas bien encajan dentro de la esfera del derecho
militar disciplinario. Ha de recordarse que el denominado derecho militar, al igual que
muchas ramas del derecho, presenta distintas ramificaciones. Se han resaltado aca las
tres mas importantes: el derecho penal militar, el derecho militar disciplinario y el
derecho militar procesal (denominado también jurisdiccion militar). Aunque la linea
diferenciadora entre el primero y el segundo de estos aun no ha sido muy bien trazada,
a todo nivel, se logré determinar que el derecho penal disciplinario esta constituido por
normas que tienen mas bien un caracter reglamentario que, por consiguiente y
generalmente, han emanado de un ente que no es el poder legislativo, que se ocupan
de faltas que no tienen un nivel de gravedad como para ser catalogadas como delito v,
por ende, cuentan con sanciones mas leves; y, finalmente, tienen como objetivo
asegurar la futura eficacia de las fuerzas armadas a través del mantenimiento de la

disciplina, de alli su denominacién como derecho “disciplinario”.

Debe, no obstante, traerse a colaciéon la ya citada definicion de Manuel Ossorio sobre
derecho disciplinario y recordar que el derecho disciplinario no es exclusivo del ambito
militar pues puede existir también el derecho disciplinario en los ambitos laborales o
administrativos. Las normas de conducta de ONU, puede verse, parecen pertenecer
incluso mas a uno de estos ultimos derechos disciplinarios que al derecho disciplinario
militar. Esto se debe a que las investigaciones y medidas que la ONU toma cuando
ocurre un incidente que pueda constituir falta leve o grave a la conducta, se realizan sin
perjuicio de investigaciones o medidas y sanciones disciplinarias que el propio pais
contribuyente de tropa o personal pueda o quiera adoptar. Esto es algo que se repite a
lo largo de la normativa interna de la ONU que se ha enumerado anteriormente y que
se ha analizado a través del presente capitulo. El UNIBAM incluso establece que es el
comandante del contingente nacional el responsable de la disciplina y orden dentro del
personal de la unidad y que los paises contribuyentes de tropa son los primeramente

responsables de investigar cualquier falta de conducta leve o grave cometida por un
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miembro de sus contingentes nacionales.?”® Debe mencionarse aca también que las
directrices disciplinarias para personal de observadores militares expresamente al

hablar de sanciones y medidas a tomar las cataloga de administrativas disciplinarias.?*

Establecido lo anterior queda claro que, de acuerdo a los documentos analizados, la
ONU se da a la tarea de realizar investigaciones sobre la base de denominadas faltas
leves o graves a la conducta cuando el pais contribuyente no toma acciones al
respecto. En estos casos la investigacion recae especialmente en la policia militar del
componente militar, claro esta, cuando involucra a personal militar; mas puede recaer
también sobre otras oficinas u equipos dedicados a cuestiones de conducta y disciplina.
De los resultados de estas investigaciones el Jefe de la Misién decide si recomendar la
repatriacion cuando lo casos puedan ser constitutivos de delito, decisién que finalmente
se toma en las oficinas centrales de la ONU, como se ha indicado oportunamente. Es

en este momento donde entran a jugar los principios de aplicacion de la ley penal.

La ONU ha establecido a lo largo de sus directrices una serie de diferenciaciones para
la aplicacién de la ley penal dependiendo del rol que el personal militar desempefa. Asi,
para los observadores militares las directrices de conducta propias de estos establecen
que estaran sujetos a la jurisdiccion penal del pais anfitrion; es decir que, rige aca el
principio territorial de la aplicacion de la ley penal. En cambio, el UNIBAM vy las
directrices propias del personal militar de contingentes nacionales disponen que los
miembros de estas unidades militares estan exclusivamente sujetos a la jurisdiccion
penal y militar de su pais de origen; lo que claramente indica que ellos gozan del

principio personal de aplicacion de la ley penal.

Adicionalmente a esto, en el plano de la responsabilidad civil, los Memorandos de

Entendimiento -MOE-?* suscritos por el pais contribuyente de tropas y la ONU

223 United Nations. United Nations Infantry Batallion Manual; Department of Peacekeeping Operations &
Department of Field Support, Vol.II, pags. 246 y 247.

224 United Nations. Directives for Disciplinary Matters Involving Civilian Police Officers and Military Observers;
(DPKO/MD/03/00994), (sin pais ni afio citados), pag. 6.

225 En inglés: Memorandum of Understanding -MOU-.
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establecen que la ONU sera la responsable de la tramitacion de reclamos provenientes
de terceras personas en caso de que estas sufran algun dafo a su propiedad vida o
integridad fisica causados por personal del pais contribuyente. Sin embargo, sera el
pais contribuyente el responsable de tales tramites y resarcimientos si el dafo proviene
de negligencia o faltas a la conducta por parte del personal. Por otra parte, el Acuerdo
del estatus de la fuerza -SOFA, por sus siglas en inglés-?%, suscrito entre el pais
anfitrion y la ONU, establece que los miembros del componente militar estan sujetos a
la exclusiva jurisdiccion de sus respectivos Estados respecto a actos criminales que

puedan ser cometidos por ellos en el area de la misién.

Los parrafos antecedentes muestran, entonces, que la ONU no aplica normas penales
pues evidentemente no le compete. En cambio, si se preocupa por fomentar una cultura
de respeto a la ley internacional y local. Las normas internas de la ONU son entonces
mas bien de caracter disciplinario y en casos que puedan ser constitutivos de delito la
medida mas frecuente es la repatriacion con el afan de que en el pais de origen se
apliquen las normas apropiadas de derecho penal militar. Esto, claro, se hara de
acuerdo al sistema propio de cada pais contribuyente, ya sea si este adopta un sistema
de jurisdiccion militar autonomo (desligado del sistema de justicia comun) o si el sistema

esta integrado al poder judicial.

Es cierto que este tipo de medidas pueden dar lugar a pensar que la ONU adopta un
papel de Pilato y que las mismas promueven o propician la impunidad. La ONU esta sin
duda consciente de eso. No obstante, ha quedado evidenciado que la organizacion se
ha dedicado en los ultimos afios a corregir este tipo de deficiencias exigiendo cada vez
mas a los paises contribuyentes la entrega de informacion y reportes que indiquen el
tipo de medidas tomadas por ellos al respecto una vez el personal fue repatriado, a fin

de darle seguimiento a los casos.

Llama la atencion, sin embargo, lo relativo a las violaciones a las normas de derecho

226 En inglés: Status-of-Forces Agreement.
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internacional humanitario. Como se menciond anteriormente en este capitulo, el Boletin
del Secretario General de la ONU de fecha 6 de agosto de 1999 (ST/SGB/1999/13)
establece que ‘“leJn caso de violacion del derecho internacional humanitario, los
miembros del personal militar de una fuerza de las Naciones Unidas seran enjuiciados
ante los tribunales de sus paises de origen.” De acuerdo al texto anterior se infiere que
esta disposicion esta dirigida especialmente al personal de contingentes pues ellos son
los que comunmente son considerados la “fuerza”; excluyéndose asi a los
observadores militares y los otros tipos de personal militar que pueden desempefarse
en una operacion de paz de la ONU. No obstante lo anterior, debe considerarse que el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional -CPI- establece en su articulo 5 que
es competencia de dicha corte el juzgamiento de los siguientes crimenes: (a) genocidio;
(b) crimenes de lesa humanidad; (c) crimenes de guerra; y (d) el crimen de agresion.
Por lo tanto, y considerando lo anterior, nada impide que el personal militar, sea cual
sea su estatus dentro de la mision, pueda ser juzgado por la -CPI- al cometer alguno de
los anteriores crimenes, los cuales, recuérdese, se establecid en el capitulo | del

presente trabajo, constituyen los delitos internacionales por excelencia.

A modo de conclusion, puede afirmarse que la aplicacién de la ley penal para el
personal militar desplegado en operaciones de paz de la ONU esta sujeta a diversas
circunstancias. Siendo las mas importantes: (a) la condicion o calidad del sujeto, es
decir, el rol que desempefa dentro de la misién, pues de ello dependera si se le aplica
el principio de personalidad o el principio material; (b) el tipo de delito cometido, ya que
este sea del orden comun o sea un delito internacional, pues en ello radicara si debe
sujetarse a la jurisdiccion de tribunales nacionales o internacionales; y (c) que la ONU
no aplica ley penal sino mas bien toma medidas puramente disciplinarias de acuerdo al
marco de disposiciones relativas a la conducta del personal que se desempefa en las

operaciones de la paz que ella implementa.
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CAPITULO 4
PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

La idea sobre la elaboracion del presente trabajo de tesis fue determinada por la
necesidad de establecer los parametros de aplicacién de la ley penal para personal
militar que ha sido desplegado en misiones de paz. Con el afan de llegar a dicho
objetivo se plantearon las siguientes interrogantes: qué y cuales son las medidas que
adopta la Organizacién de Naciones Unidas -ONU- cuando algun miembro del personal
militar desplegado en alguna de las misiones de paz que dicha organizacion
implementa es acusado de la comision de algun delito y si dichas medidas son acordes
a los principios generales del derecho penal en el ambito internacional. Siendo ese el
tema central de la investigacion, se pretendié también determinar la relacion que tales
disposiciones o medidas disciplinarias guardan con los principios generales de la

justicia militar.

Dado que el presente trabajo de tesis es de caracter juridico exploratorio; y siendo parte
de los objetivos del mismo la creacién de un documento al que el personal militar
desplegado en operaciones de paz de la ONU o -cualquier otro interesado,
indistintamente de su nacionalidad, pueda acudir en busca de doctrina y normativa
relacionada con el tema; se ha realizado un trabajo de campo cuyos objetivos
basicamente son: (a) evaluar el nivel de conocimiento de las sanciones que pueden ser
impuestas a personal militar desplegado en operaciones de paz de la ONU ante su
involucramiento en incidentes que puedan ser constitutivos de ilicitos penales; y (b)

medir el conocimiento sobre el o los procedimientos aplicables a los casos anteriores.

De dicha cuenta, se procedio a realizar una serie de entrevistas especialmente dirigidas
a personal militar. En primera instancia se considerd, con preferencia, entrevistar a
militares que han estado desplegados en operaciones de paz de la ONU, estos

constituyeron el primer grupo. No obstante, se decidié también entrevistar a personal
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militar que, a pesar de no haber estado desplegado anteriormente en operaciones de
paz de la ONU, cuenta con conocimientos o experiencia en derecho penal militar, estos
conformaron el segundo grupo. Cabe mencionar que debido a la distancia del lugar en
donde actualmente se encuentran destacados los entrevistados y la disponibilidad de
tiempo de los mismos la mayoria de las entrevistas se realizaron mediante un

cuestionario escrito enviado a los participantes por medios electronicos.

Aunque se procuro obtener una muestra considerable a través de las entrevistas fueron
tan solo veintiséis las personas pertenecientes al orden militar que accedieron a
responder la entrevista, de sesenta y cuatro contactados; lo que implica un indice de

participacion del 41 % (grafica 1).

GRAFICA 1: Participacion en la encuesta

41%

59%

W Accedieron No accedieron

A continuacion se determiné el nivel de participacion de los entrevistados militares en
operaciones de paz de la ONU. De dicha cuenta, de los veintiséis militares
entrevistados, catorce revelaron haber estado desplegados en una operacion de paz de
la ONU contrapuesto a doce que no (grafica 2). Respecto al personal militar desplegado
debe mencionarse que se buscé entrevistar a personas de distinta nacionalidad, dado

el caracter internacional que reviste al tépico de esta tesis. Por lo tanto, aunque la
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mayoria de los entrevistados son guatemaltecos, se logré entrevistar a un oficial
canadiense, a un oficial nepalés y a una oficial filipina. Adicionalmente, mientras que la
mayoria de entrevistados que han participado en operaciones de paz de la ONU lo han
hecho al menos en los ultimos cinco afios y especialmente en MINUSTAH (Mision de
las Naciones Unidas para la Estabilizacion de Haiti); varios de ellos, especialmente los
que han participado en varias ocasiones y lo han hecho no como parte de contingente,
se han desempefado en operaciones como FPNUL (Libano), MONUSCO (Rep.
Democratica del Congo), UNMIL (Liberia) y UNISFA (Sudan). De estos, hay quienes

incluso han participado en operaciones de paz de la ONU por mas de cinco afios.

Continuando con el personal militar desplegado, las entrevistas revelaron que de ellos
nueve personas han participado como personal de contingente y cinco lo han hecho
bajo otro tipo de funciones o han desempefiado mas de una funcion habiendo estado
desplegados en mas de una ocasién. De los ultimos, tres han participado como
personal de apoyo (staff) en oficinas del cuartel general del componente militar; uno ha
participado en dos ocasiones, una como parte de contingente y otra como oficial de
enlace; mientras uno mas se ha desempefado como oficial como parte de contingente
y ha sido, ademas, observador militar y oficial de apoyo (staff) en el cuartel general de

la mision (grafica 3).

GRAFICA 2: Participacion en operaciones de pazde ONU  GRAFICA 3: Area de participacion
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Determinado lo anterior, como segundo punto, se procedid6 a medir el nivel de
conocimiento de los entrevistados respecto a normas, procedimientos y sanciones tanto
de derecho penal militar como de operaciones de paz de la ONU. En este aspecto, el
19% por ciento del total de los entrevistados asegurd tener una amplia experiencia en
temas relacionados con la ONU; un 31% dijo tener un buen o regular conocimiento en
tematicas referentes a las Naciones Unidas; un nimero similar de entrevistados, un
38% reveld contar con pocos conocimientos o experiencias en dichos asuntos; v,
finalmente, un 12% de los entrevistados manifestdé no contar con ningun tipo de
entendimiento sobre regulaciones, normas o procedimientos propios de Naciones
Unidas (grafica 4). Al segmentar este resultado entre quienes han participado en
operaciones de paz y quienes no logra evidenciarse que, como es de suponer, el
personal que ha estado desplegado, aventaja a el que no en conocimiento de temas de
la ONU (grafica 5).

GRAFICA 4: Dominio de temas de ONU (total) GRAFICA 5: Dominio de temas de ONU
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Logra evidenciarse de las graficas anteriores que tres militares desplegados aseguraron
tener mucha experiencia en temas de la ONU. De las personas que asi se expresaron
una ha estado desplegada en mas de una ocasion y ademas ha sido instructor del
curso Soldado de Naciones Unidas. El segundo, ademas de ser oficial del ejército de
Guatemala, es abogado y notario y se desempefié como asesor legal del componente
militar en la Mision de las Naciones Unidas para la Estabilizacion de Haiti -MINUSTAH-.
El tercero, por su parte, afirmé haber estado desplegado en varias ocasiones tanto
como observador militar, como personal militar de apoyo y como miembro de
contingente, ademas de haber sido instructor de cursos de Naciones Unidas para

personal militar desplegado.

De igual forma, dos militares mas expresaron tener amplia experiencia en temas
referentes a la ONU, esto a pesar de no haber estado desplegados en operaciones de
paz de esa organizacion. De los dos anteriores uno ha tomado un curso en operaciones
para el mantenimiento de la paz en Madrid, Espaia; y es, a su vez, abogado y notario,
ha sido instructor en Guatemala de Derecho Penal Militar, habiendo, igualmente,
desempenado cargos en Justicia Militar, el Departamento Juridico del Ministerio de la
Defensa Nacional y la Direccién Juridica del Ejército de Guatemala; circunstancia que
también queda reflejada mas adelante (grafica 6). El otro militar que no ha estado
desplegado pero conoce los temas de Naciones Unidas con amplitud reveld haber
estudiado en escuelas de Naciones Unidas en los afios 1995 y 1998. Resulta, sin
embargo, sorprendente que algunos de los entrevistados manifestaran no tener ningun
tipo de conocimiento o experiencia sobre el tema incluso habiendo estado desplegados;
pues, se sabe que han recibido capacitaciones tanto previo al despliegue como durante

el mismo.

Por otra parte, en lo concerniente al nivel de conocimiento sobre topicos de derecho
militar, especificamente en cuanto a temas penales, del total de entrevistados, tan solo
el 12% (3 entrevistados) aseguro tener un amplio conocimiento sobre ellos, un 35% (9

entrevistados) afirmd contar con regular conocimiento, mientras que un 23% (seis
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entrevistados) y un 31% (8 personas) respondieron tener un poco y ningun dominio de
los temas penales militares, respectivamente (grafica 6). Al segmentar estos datos entre
personal desplegado y personal no desplegado se logran evidenciar resultados
basicamente opuestos a los plasmados en los parrafos y graficas antecedentes; es
decir, que el personal militar no desplegado aventaja al desplegado en el dominio y
conocimiento de temas relacionados con el derecho militar y derecho militar penal
(grafica 7). Se puede concluir que esto se debe a que el personal militar que sirvié de
muestra para este estudio ha recibido mas capacitaciones en este tipo de temas,
opuesto a lo que ha pasado con el personal que ha sido desplegado, cuyas

instrucciones han estado mas dirigidas a normativas y directrices de la ONU (graficas 4
y 7).

GRAFICA 6: Dominio de temas de d. militar penal (total) GRAFICA 7: Dominio de temas de derecho militar penal
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El tercer aspecto a evaluar durante las entrevistas fue el nivel conocimiento de los
participantes sobre los delitos internacionales, especificamente, las sanciones
aplicables cuando dichos delitos se cometen. En este aspecto, del total de

entrevistados, ocho de ellos (constituyendo un 31%) dijeron no tener ningun tipo de

124



conocimiento respecto al tema; seis (23%) aseguraron tener poco discernimiento al
respecto; ocho igualmente (31%) afirmaron tener regular dominio del tema y un total de
cuatro (15%) manifestaron poseer un amplio entendimiento sobre esta materia (grafica
8).

El cuarto aspecto a evaluar, muy relacionado con el anterior, fue el dominio o
conocimiento que los entrevistados pudieran tener sobre la sancion de delitos militares.
En este caso no hubo mucha variacion respecto a las personas que tienen un dominio
escaso o regular de este tema comparado con el anterior; pues, en el primero de los
casos es igualmente un 23% mientras que en el segundo es un 35%, manifestandose
tan solo una variacion del 4%. Sin embargo, si se observa una variacion considerable
en cuanto a quienes aseguraron tener ningun dominio del tema y quines dijeron tener
mucho conocimiento del mismo, puesto que en este caso el primer aspecto se redujo
en un 12% mientras que el en segundo aspecto aumento en un 8% (grafica 9). Esto es
comprensible y es facilmente explicable si se toma en cuenta que para el presente
estudio el numero de entrevistados que han estado desplegados es mayor y si se toma
bajo consideracion el perfil que ya se ha descrito de varios de los entrevistados que

pertenecen a este grupo.

GRAFICA 8: Conocimiento - sancién delitos internacionales ~ GRAFICA 9: Conocimiento - sancion delitos militares
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El conocimiento de normas tanto de la ONU como de derecho internacional fue el
quinto punto a evaluar durante el trabajo de campo realizado. En este apartado pudo
constatarse que las normas con las que el personal esta mas familiarizado dentro de
este contexto son la Carta de la ONU vy las disposiciones relativas al Derecho
Internacional Humanitario pues un total de siete personas hicieron mencion a ambas
normas. Respecto a la Carta de la ONU tanto los militares desplegados como no
desplegados parecen estar igualmente familiarizados con ella pues fueron cuatro los
desplegados que la mencionaron contra tres no desplegados que lo hicieron. En
cambio, en lo concerniente al derecho internacional humanitario se notdé una diferencia
pues de las siete personas que mencionaron este conjunto de normas dos pertenecen
al grupo de los no desplegados opuesto a cinco que fueron parte de la muestra de los
desplegados, dentro de ellos haciendo algunos alusién especifica a los Convenios de

Ginebra.

Especial mencién requiere dentro de este punto el caso de las directrices contra la
explotacion y abuso sexual -SEA, por sus siglas en inglés-. Muy parecido a los
resultados anteriormente expuestos, en este caso fueron seis las personas que
mencionaron dicha normativas. Vale resaltar que todas ellas son personal militar que ha
sido desplegado en operaciones de paz de la ONU, ninguna de las no desplegadas
identific6 o menciono esta reglamentacion. Es 16gico comprender que una persona que
no ha sido desplegada dificilmente tenga contacto con dichas normas. Sin embargo, se
esperaba que al menos una de las dos personas no desplegadas que afirmaron tener
amplio conocimiento de temas de la ONU las mencionara, dada la importancia y énfasis

que la ONU le da al tema, como se ha mencionado en los capitulos anteriores.

Del grupo de los no desplegados no se logré obtener mayores resultados pues, ademas
de lo ya mencionado en los parrafos antecedentes, ninguna logré identificar otra
normativa, salvo por una persona que hizo referencia al derecho internacional publico y

de forma muy vaga y general. Esto lleva a concluir que la normativa de la ONU y del
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derecho militar en aspectos internacionales no es parte del adiestramiento e instruccién
ordinaria, sino mas bien constituye un tema de ensefianza extraordinario dirigido a
aquellos que seran desplegados en operaciones de paz de la ONU. Esto explica
también que las cinco personas que hayan aludido al cédigo de conducta de los cascos
azules sean todos parte del personal que ha sido desplegado. El numero, sin embargo,
resulta bajo pues debe recordarse que el numero total de entrevistados de este grupo
fue de catorce y por lo tanto se esperaria que todos la conocieran. Empero, la
explicaciéon a esto puede residir en el hecho que varios de estos entrevistados han
estado desplegados una sola vez y aunque no se logré determinar en qué afo cada
uno de ellos prestd sus servicios en la operacion de paz puede que para algunos haya
transcurrido ya alguna cantidad de tiempo considerable desde que estuvieron
desplegados y al no seguir en contacto con estos temas hayan olvidado este decalogo

de conducta.

Igualmente baja parece la cifra de quienes senalaron las Directrices sobre asuntos
disciplinarios involucrando a oficiales de policia civil y observadores militares y las
Directrices sobre asuntos disciplinarios involucrando a miembros de contingentes
militares nacionales pues tan solo una de las personas desplegadas hizo mencion a
ambas; ya que se esperaria que fuera mas de uno quién hiciera referencia a ellas, dado
el perfil de varios de los entrevistados. Sin embargo, mas sorprendente resulta aun que
tan solo una persona incluyera a la Declaracion Universal de Derechos Humanos como
normativa de relevancia o aplicable en operaciones de paz y que un total de doce
personas (seis desplegados y seis no desplegados, coincidentemente) aseguraran no
conocer 0 no ser capaces de identificar ninguna norma, de ningun tipo, aplicable con
operaciones de paz. Por ultimo, aunque escasas, no dejan de ser importantes las
alusiones a los memorandos de entendimiento, las Reglas de enfrentamiento -ROE-,
las normas para el Desarme, desmobilizacion y reinsercion de excombatienes -DDR-, y

el Acuerdo del estatus de la fuerza -SOFA-.
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GRAFICA 10: Normativa aplicable en operaciones de paz de la ONU
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Luego de determinar cuales son las normas que conforman el marco juridico de una
operacion de paz de la ONU se pasd, como sexto elemento, a medir la apreciacion de
los entrevistados en cuanto a la operatividad de las mismas. En este extremo un 42%
del total de entrevistados coincidieron en afirmar que las normas anteriores,
especialmente las relativas a conducta y disciplina, se aplican por completo; un 12% de
los entrevistados manifesté que aunque no se aplican en su totalidad ni en todos los
casos, si se aplican la mayoria de las veces; un 19% contesté que las normas se
aplican con frecuencia o regularidad; mientras que un 12% que las normas mas bien se
aplican poco y un 4% respondioé que la operatividad de estas normas es practicamente
nula, es decir, que no se aplican. Finalmente, un 12% dijo desconocer en absoluto la

operatividad de estas normas.?’

227 Los porcentajes de la presente gréfica reflejan una aproximacioén a dos digitos.
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GRAFICA 11: Operatividad de las normas
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El octavo aspecto de la entrevista tuvo como objetivo evaluar, desde la perspectiva de
los entrevistados, cuales son los incidentes de involucrando a personal militar de mayor
incidencia en una mision de paz de la ONU. Los incidentes de indole sexual fueron los
mas identificados por los entrevistados, haciendo mencién a ellos un total de doce
personas (grafica 12). Esto incluiria casos de violacién, abuso y acoso sexual entre
otros. Este numero, a pesar de lo reducido de la muestra, es revelador sin duda pues
coincide con lo que a lo largo del capitulo anterior se menciono respecto a los hechos
de este tipo, y la preocupacion y énfasis que la ONU pone en erradicarlos con sus
diversas politicas de tolerancia cero. Le siguen los incidentes relacionados con el abuso
de poder y autoridad por parte de los cascos azules y los incidentes relacionados con
hechos de transito lo que comprende en su mayoria colisiones automovilisticas.
Respecto a esto ultimo cabe hacer la salvedad que esto se debe, en gran numero de
ocasiones, a que los locales colisionan intencionalmente con automoviles de la ONU en

busca de un posterior resarcimiento econémico.

Los incidentes relacionados con conducta y disciplina obtuvieron un similar numero de
menciones a los del parrafo anterior y son seguidos por las violaciones a derechos
humanos, el abuso de bebidas alcohdlicas y el uso inapropiado de equipo, insumos y
demas bienes de la ONU. Los que fueron identificados como de menor incidencia

fueron la malversacion de fondos, la desercion y el uso de drogas ilegales (grafica 12).
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GRAFICA 12: Incidencia de incidentes involucrando a personal militar
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Finalmente, el octavo y noveno puntos de la entrevista, se dirigieron a medir cuales son
los procedimientos utilizados para lidiar con o dilucidar el incidente y evaluar cual fue el
resultado final de los casos conocidos. En el primero de estos aspectos un total de 62%
de los entrevistados aseguraron no tener conocimiento sobre los procedimientos
utilizados para confrontar estos incidentes, resaltando que este gran numero dos de los
entrevistados son militares previamente desplegados en operaciones de paz. El resto,
un 38% identific6 o mencioné de una forma u otra el procedimiento disciplinario
administrativo, es decir, la investigacién preliminar y la posterior aplicacién de la sancion

correspondiente (grafica 13).

En el segundo de los aspectos trece de los entrevistados sefialaron genéricamente a la
repatriacion como consecuencia final del procedimiento, apuntando adicionalmente a
esta, tres de ellos, la posterior sancién disciplinaria en el pais de origen; otro, la
suspension o baja del ejército al retorno al pais de origen; y otro mas, la aplicacion de
una sancion penal por parte del pais de origen, posterior a la repatriacion. Estos aportes
son de importancia pues revelan que en operaciones de paz de ONU efectivamente se
aplica el principio personal de la aplicacion de la ley penal y que el tramite disciplinario

aplicado en la mision es meramente administrativo.

130



En seguida, una sola persona mencioné la reparacion civil a la victima por parte de la
ONU, una mas sefialdé que el resultado es puramente arbitrario y sin fundamento,
refiriéndose al procedimiento en el pais de origen posterior a la repatriacién y un mas
indico que estos casos quedan en completa impunidad una vez el involucrado ha sido
repatriado. Para culminar, diez personas admitieron desconocer cual es el resultado

final para estos incidentes (grafica 14).

GRAFICA 13: Procedimientos GRAFICA 14: Resultado final
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Como se indico en los inicios del presente trabajo de tesis, el mismo pretende explorar
y determinar cuales son las normas, procedimientos, sanciones y demas medidas que
se aplican cuando personal militar desplegado en operaciones de paz de la ONU (casos
azules) incurre en actos criminales y que relacién guardan estas normas con los
principios del derecho internacional en materia penal. De dicha cuenta, el objetivo
central del presente trabajo de tesis consiste en analizar los aspectos legales en que
incurre el personal militar desplegado en las mencionadas operaciones de paz. Se
trazaron, igualmente, como objetivos especificos: (a) establecer el régimen juridico,
castrense o comun, a que se someten los militares cuando incurren en ilicitos penales

mientras se encuentran desplegados en operaciones de paz de la ONU, es decir, en
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suelo extranjero; (b) determinar cuales son las normas de derecho internacional que se
aplican a estos casos; (c) establecer cuales son las directrices de la ONU que existen
en cuanto a lo anteriormente establecido; y, (d) si esas directrices de la ONU guardan
un apego con los principios del derecho internacional, especialmente en la esfera de lo

penal.

De acuerdo al analisis de los postulados doctrinarios y el trabajo de campo realizado
para el presente trabajo de tesis puede establecerse, en primer lugar, que en efecto
existe un marco juridico lo suficientemente amplio que es aplicable a las operaciones de
paz de la ONU. Es decir, aunque evidentemente se cometen ilegalidades en suelo
extranjero por parte de los cascos azules, si existen normas tanto de derecho
internacional penal, derecho militar y normativa interna de la ONU dirigida a paliar y
sancionar la incidencia de este tipo de actos. Por lo tanto las operaciones de paz de la
ONU no son limbos legales donde el personal militar internacional pueda cometer
delitos sin temor a ser sancionado o amparado por falta de normas que determinen
esas sanciones. Lo que si puede afirmarse, y ha quedado demostrado en el presente

trabajo de tesis, es que la sancion de dichos delitos no esta libre de complejidades.

Logro establecerse y dilucidarse que las operaciones de paz estan, en primer lugar,
determinadas, regidas y justificadas por la Carta de las Naciones Unidas. Luego, le son
aplicables las leyes y normas internacionales sobre derechos humanos, el derecho
internacional humanitario, el derecho internacional (publico) penal y los mandatos y

resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU.

En esencia, de todo ese vasto conjunto de normas que componen el marco juridico
para las operaciones de paz de la ONU, las normas y procedimientos aplicables en
incidentes de tipo penal involucrando a cascos azules, dependeran del tipo de delito

que el militar haya cometido.

132



Asi, tdmese en cuenta que si el delito que se comete es de tipo exclusivamente militar,
(v.gr.: el de desercion) el militar sera juzgado por los tribunales de su pais, lo que
implica la aplicacidon del principio personal. Esto se debe a que el bien juridico tutelado
que se ha violentado es el bien juridico militar y, como se ha visto oportunamente en
esta tesis, los bienes juridicos militares son exclusivos y propios de la institucion
castrense. Puesto que el delito cometido no ha sido contra nacionales del pais anfitrion
de la mision este no puede ejercer su jurisdiccion. La forma en que se administre la
justicia militar dependera del sistema que adopte el pais del agresor, ya sea que la
jurisdiccion militar sea ejercida por los tribunales del orden comun o bien existan
tribunales especializados. En cuanto a estos ultimos, se determind, pueden depender
del organismo judicial o ser parte del ejecutivo, a través del respectivo ministerio de la
defensa. Mas, para que esto suceda, el militar acusado del ilicito tiene que ser,
l6gicamente, repatriado. Ademas, seran los tribunales del pais de origen del militar los
que determinen si el acto cometido es constitutivo de delito militar o si es mas bien una
falta militar, propia del derecho militar disciplinario, para ser sancionado acordemente,

de acuerdo a las leyes o reglamentos de dicho pais.

Por su parte, si el delito cometido por el militar es del orden comun en contra de una
persona local, el militar puede ser sujeto bien al principio de territorialidad o bien al de
personalidad. Esto dependera del rol que el militar desempefie en el terreno. como se
vio en su momento, las directrices pertinentes establecen que si el militar se
desempena como observador militar se sujetara al principio de territorialidad y debe ser
juzgado en el pais donde comete el acto. Por su parte, si el militar participa como
miembro de contingente nacional se empleara el principio de personalidad, es decir,
sera juzgado por los tribunales de su pais de origen, lo que definitivamente también
implica que debe ser repatriado. Debe recordarse también que la aplicacion del
principio personal de aplicacion de la ley penal para el personal de contingentes es
acordado por la ONU con ambos paises, con el pais que aporta tropas a través del

MOU y con el pais anfitrion a través del SOFA.
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El por qué de esta determinacién en cuanto a los principios es algo que no se
manifiesta en los documentos encontrados y analizados para el presente trabajo de
tesis y tampoco se logré esclarecer dicho punto a través de las entrevistas. Sin
embargo, es la suposicién del sustentante de la presente tesis que esto se debe al
estadio en que cada uno de estos tipos de militares prestan su servicio. Como también
quedo plasmado en capitulos anteriores, los contingentes nacionales son desplegados
especialmente cuando se debe resguardar una paz recién lograda y es aun esta muy
fragil. En esos momentos la infraestructura institucional de un pais se encuentra en
demasia deteriorada o es, incluso, inexistente. Es de suponer que se concede dicha
prerrogativa bajo la premisa de que sera dificil a un extranjero recibir un juicio justo. En
cambio, los observadores militares son desplegados en regiones donde la paz ha sido,
de cierta forma, consolidada y cuentan con un sistema de justicia que se encuentra en
un estado de operatividad; por lo tanto, no es necesario que los observadores militares

gocen de tal privilegio.

Quedan, no obstante, dos preguntas por resolver en cuanto a la comisién de delitos
comunes por parte de personal militar en operaciones de paz de la ONU. Primero, qué
procede en casos que el delito cometido sea de indole comun y sujeto activo y el pasivo
del delito compartan la misma nacionalidad? Segundo, ¢qué principio se aplica para
aquellos militares que no son parte de contingente ni son observadores militares? Es

decir, para quienes fungen como asesores militares u oficiales militares de enlace.

En cuanto a la primera interrogante - qué procede en casos que el delito cometido sea
de indole comun y sujeto activo y el pasivo del delito compartan la misma
nacionalidad?- es justo pensar que también debe aplicarse el principio de personalidad.
Se logré apreciar, en su momento, que el principio de personalidad tiene una doble
faceta, ya sea que para su aplicacion se considere la nacionalidad del victimario o de la
victima. En este caso, las dos facetas confluirian y resultaria lo mas sensato aplicar el
principio de personalidad, independientemente de la funcién que desempefie el militar.

Surge aca también la interrogante de qué principio debe aplicarse en caso de que
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agresor y victima sean de distinta nacionalidad y a la vez extranjeros en el area de
misién. Es la deduccion del autor de esta tesis que debe aplicarse el principio de
personalidad respecto a la nacionalidad de alguno de ambos y es aca donde
intervendran las normas de derecho penal internacional. Recuérdese que son estas las
que procuran una cooperacion entre los paises para la efectiva aplicacion de la ley

penal nacional.

En lo concerniente al segundo cuestionamiento planteado, es decir, respecto a quienes
no son ni observadores militares ni parte de contingente, tampoco se encontrd
informacion en la doctrina, las normas de la ONU o a través del trabajo de campo que
esclareciera este punto. Asume el sustentante de este trabajo de tesis que por el rol que
desempenan los oficiales de enlace y los asesores militares deben aplicarse, por

analogia, las disposiciones relativas a los observadores militares.

Un tercer supuesto lo constituiria el hecho de que el delito cometido sea un delito de
caracter internacional. Se establecié que estos delitos son los que surgen a partir de los
denominados delitos de guerra y que constituyen una violacion al orden internacional.
Para estos delitos la pena, consecuentemente, debe ser impuesta por un tribunal
supranacional o bien por un tribunal nacional ejerciendo el principio universal de la
aplicacion de la ley penal. Es indiscutible que el personal militar puede en algun
momento verse involucrado en alguno de estos delitos y por ende la jurisdiccion debe
aplicarse como anteriormente se ha estipulado. Esto viene a resaltar lo que mas arriba
se indico, que la aplicacion de la ley penal para personal militar desplegado en

operaciones de paz de la ONU dependera del tipo de delito cometido.

Se menciond en anteriores paragrafos que uno de los objetivos del presente trabajo es
establecer cuales son las directrices internas de la ONU que tienen injerencia respecto
a la aplicacion de la ley penal para los casos azules. Si bien es cierto que eso se trato
en el capitulo 3 del presente trabajo, el sustentador del presente considera necesario

presentar al lector un cuadro comparativo que ilustre de mejor manera los temas
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tratados en las mas relevantes de dichas normas de conducta y disciplina que afectan

al personal militar.

Establece Determina Establece Establece Contiene reglas
normas de principio de sanciones procedimientos |contra delitos
conducta y aplicacién penal |disciplinarias administrativos |sexuales
disciplina o de sancion

Cadigo de X X

Conducta

Lineamientos X X X

para paises

contribuyentes

Directrices para X X X X X

Milobs

Directrices para X X X X X

contingentes

MOU X

SOFA X

UNIBAM X X

SOP X X X

Directriz acoso X X X

sexual

Respecto a estas normas internas de la ONU, es preciso afirmar que la organizacién no
esta investida del ius puniendi, y por lo tanto los procedimientos y sanciones que aplica
en estos casos no son de tipo penal, y por lo tanto son mas de caracter administrativo y
disciplinario y por eso califica, en sus diversas directrices, a esto actos como faltas
graves o faltas leves y las sanciones impuestas no son penas. Estas medidas
disciplinarias, tal y como lo revela el trabajo de campo, suelen limitarse en la mayoria de

los casos a la repatriacion.

Adicionalmente, no pudo encontrarse que la normativa interna de la ONU esté en
desapego con los principios del derecho internacional penal, pero si logro establecerse
que dicha normativa se encuentra en gran medida dispersa en diversas directrices,

lineamientos, manuales, recomendaciones y demas documentos. Esto, ineludiblemente,
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lleva a que entre ellas existan algunas contradicciones o vacios. En todo caso, el MOU
y el SOFA que la ONU firma con el pais contribuyente de personal militar y con el pais
anfitrion de la mision, respectivamente, son documentos que tampoco manifiestan

desapego con los principios del derecho internacional.

Finalmente, la respuesta a pregunta de investigacion -4 cuenta la ONU con mecanismos
apropiados y acordes a las normas y principios del derecho internacional en materia
penal para asegurar el cumplimiento y la implementacion de la justicia cuando el
personal militar desplegado en sus operaciones de paz es acusado de la perpetuacion
de actos delictivos?- no puede ser otra sino afirmativa, tomando en cuenta los hallazgos
de la presente tesis. Por lo tanto, el objetivo general del presente trabajo, consistente en
analizar los aspectos legales en que incurre el personal militar desplegado en
operaciones de paz de la ONU por la realizacion de un hecho delictivo, ha sido

efectivamente alcanzado con la elaboracion del presente trabajo de investigacion.
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CONCLUSIONES

Los términos derecho penal internacional y derecho internacional penal no son
sinénimos; y tomando en cuenta el estudio de campo (que revela cuales son los
incidentes de caracter penal involucrando a personal militar que comunmente
ocurren en operaciones de paz de la ONU) las normas y principios de este o
aquel pueden ser igualmente aplicables, dependiendo de las circunstancias del

caso.

Los delitos cometidos por personal militar en operaciones de paz de la ONU
pueden ser tanto del orden comun, del orden internacional o del orden militar. Del
delito tipo de delito cometido y del estatus del personal dependera el principio de
aplicacion del derecho penal que se aplicara y, consecuentemente, el lugar y los

procedimientos a seguir.

Tomando en consideracion que para cierto personal de la ONU se aplica el
principio personal de la aplicacién de la ley penal, la nacionalidad de dicho
agente determinara si en su pais es sometido a procedimientos juridicos dentro
del orden militar o comun, pues los distintos Estados guardan distintos sistemas

sobre los alcances y competencias de la justicia militar en cuestiones penales.

Los sucesos de mayor incidencia en operaciones de paz involucrando a personal
militar son aquellos de indole sexual, que son casos de mucha sensibilidad y
siempre son casos de dificil investigacién y juzgamiento. Por ello la ONU se
enfoca principalmente en estos y la mayor parte de sus directrices, disposiciones,

reglamentaciones y demas normativas se dirigen a erradicarla.

El personal militar que conoce temas de derecho penal militar no domina temas
de derecho internacional ni con temas relacionados a la ONU. Opuesto sucede

con el personal militar que si estd famliarizado con temas de derecho
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internacional, pero no con temas de derecho penal militar. Sin embargo, en
general, el personal militar no esta familiarizado con temas de derechos

humanos.

Los procedimientos de investigacion y sancién aplicados por la ONU en las areas
de misibn pueden considerarse meramente de caracter disciplinario y
administrativo, mas no de caracter juridico penal. Sin embargo, esto no implica

que no se apeguen a las doctrinas y principios del derecho internacional.

El personal militar, aun habiendo estado desplegado en operaciones de paz de la
ONU y aun a pesar de recibir capacitaciones antes y durante el despliegue no
esta del todo familiarizado con los procedimientos administrativos ni de caracter
internacional a que puede llegar a estar sujeto; por lo que, desconoce sus
derechos y obligaciones especificas respecto a estos procedimientos al momento
de verse involucrado en un incidente como soldado de la ONU y que pueden

repercutir en su vida personal y profesional.

Las disposiciones y normativas de la ONU se encuentran dispersas en multiples
manuales, directrices, reglamentaciones y documentos de caracter normativo lo
que puede implicar contradiccion y falta de claridad en los procedimientos y

normativas aplicables a los soldados de la ONU.

Es necesario una mejor y mas eficaz difusion de las normas que rigen las
actuaciones del personal militar desplegado en operaciones de paz,
especialmente las implementadas por la ONU, puesto que el trabajo de campo
reveld6 un considerable nivel de desconocimiento de normas, procesos y

sanciones aplicables en las mismas.
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RECOMENDACIONES

Es necesario, en general, que el personal militar reciba dentro de su instruccion
ordinaria capacitaciones en temas de derecho militar, especialmente en lo que
concierne al area penal, temas de derechos humanos vy las sujecion del ejército

al orden constitucional como parte de al estructura institucional del Estado.

Es aconsejable que dentro de las fuerzas armadas se creen y difundan textos
sobre los sistemas de aplicacion y juzgamiento de los delitos y faltas militares;
para que asi esté al alcance del personal militar saber y comprender cual es el
que su pais adopta y asi conocer los procedimientos y normas que determinan

sus derechos y obligaciones en el ambito militar.

Se recomienda que en el curso de “Soldado de Naciones Unidas”, y otros cursos
afines que se brindan al personal militar dentro del contexto de operaciones de
paz, se refuercen los temas de normativa y directrices de la ONU y se incluyan
también temas de derecho internacional publico (especialmente en cuanto a lo

penal) y de derecho internacional humanitario.

Se ve la necesidad de que la ONU cree un solo documento que agrupe todo el
cuerpo de normas, directrices, procedimientos y demas normativa aplicable a
todo el personal militar desplegado en sus operaciones de paz, que se encuentra

muy disperso, y lo distribuya en todas sus lenguas oficiales.

Es recomendable que los paises que aportan militares a operaciones de paz de
la ONU se comprometan a entregar informacion fehaciente sobre el desenlace
de los casos de militares repatriados por cuestiones disciplinarias o que la ONU
de seguimiento y supervise de forma directa, en alguna medida que sea acorde a
su mandato y los derechos que tiene frente a estos paises, el resultado final de

estos casos para que no haya lugar a impunidad.
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