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DERECHO PENAL INTERNACIONAL

1. PRESENTACION

A'lo largo de los arios y especialmente en desarrollo de conflictos armados internacionales y no internacionales, se han cometido
una serie de atrocidades en contra de la humanidad, en especial en contra de las mujeres y nifos, lo que ha significado que la
comunidad internacional quiera ponerle un punto final a tales abusos o castigar a los responsables de conductas que atentan
contra los pilares de la dignidad humana.

En efecto, el camino para llegar a un Estatuto que crea una Corte Penal Internacional de caracter permanente no ha sido facil ni
corto. Desde 1945, con el establecimiento del Tribunal Penal Militar Internacional de Nuremberg hasta 1998, con la conferencia
de plenipotenciarios en Roma han sucedido una serie de conflictos y atrocidades que han llevado a la necesidad inaplazable de
contar con un cuerpo judicial supranacional y subsidiario encargado de sancionar a los principales responsables de crimenes como
genocidio, agresion, de lesa humanidad y de guerra.

El presente médulo, analizara de manera extensa el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional tanto en su parte sustancial
como procedimental, remontandose a sus antecedentes en su creacion y estudiando mas alla aspectos del derecho penal
internacional como la jurisdiccion universal y los delitos que se cometen en contra de mujeres, nifios, nifas y adolescentes.

2. SINOPSIS LABORAL Y PROFESIONAL DE LOS AUTORES
RAUL EDUARDO SANCHEZ SANCHEZ

Abogado de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Especialista en Derecho Procesal Penal de la Universidad
del Rosario. Magister en Derecho Penal Internacional y Politica Criminal de la Escuela Econémica de Londres de Inglaterra.
Profesor de las universidades del Rosario y Jorge Tadeo Lozano. Delegado por Colombia en las Comisiones Preparatorias para el
Establecimiento de la Corte Penal Internacional en Naciones Unidas, Nueva York. Delegado por Colombia ante el Mecanismo de
Seguimiento de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (MESICIC), en la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
en Washington D.C. Autor de los libros, “Responsabilidad penal de las personas juridicas” y “Codigo de Tratados Internacionales
sobre Terrorismo/Code of Internacional Treaties on Terrorism”. Coautor de los libros, “Sistema penal acusatorio”, “Estudios de
Derecho Penal Econdmico” y “Codigo de Derecho Penal Internacional”. Abogado litigante y consultor. Co-director de Sanchez &
Sanchez Abogados.

COLABORADORA

Este modulo conté con la colaboracion de Andrea Calderdn Bardn, estudiante de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
del Rosario.

3. JUSTIFICACION

La creacion en 1998 de una Corte Penal Internacional de caracter permanente y supranacional implica que los delitos internacionales
considerados asi por su gravedad, asi como los trasnacionales, esto es, aquellos que van mas alla de las simples fronteras nacionales,
sean perseguidos de manera complementaria por la Corte.

Los Estados tienen el deber juridico de perseguir a los principales responsables de delitos que atenten contra los postulados basicos
de la comunidad internacional, por lo tanto, la Corte se convierte en un instrumento complementario a las jurisdicciones penales
internacionales, lo que significa que los autores de estas conductas deberan enfrentar necesariamente la justicia nacional o internacional
por conductas tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerray el crimen de agresion.
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Estas conductas merecen ser estudiadas a la luz de la normatividad del Estatuto de Roma, asi como de la jurisprudencia internacional,
con el fin de conocer de mejor manera la respuesta de la justicia internacional frente a esos delitos.

El administrador de justicia en Colombia debe saber el impacto de la justicia internacional en nuestro ordenamiento juridico interno,
asi como la responsabilidad que se deriva a todos los autores y participes de estas conductas, al igual que la responsabilidad del
Estado por accion u omision lo que da lugar a que la Corte ejerza su jurisdiccion complementaria.

El Estatuto de Roma de la Corte Penal, sin lugar a dudas debe ser conocido por los funcionarios del Estado, no solo por los
administradores de justicia, sino también por el cuerpo politico, militar y diplomatico justamente por la situacion de conflicto
armado que vive nuestro pafs.

En conclusion, analizar y estudiar el Estatuto de la Corte Penal hace referencia a tener funcionarios e intervinientes en la
administracion de justicia mas preparados para una justicia penal internacional y globalizada.

4. OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

*  Analizar de una manera amplia el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional, tanto la parte sustancial como
procesal.

5. OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL MODULO

*  Estudiary analizar los diferentes delitos de competencia de la Corte Penal Internacional.

* Analizar los diferentes factores de competencia como la temporal, personal y espacial del Estatuto de Roma.

* Conocer las partes e intervinientes asi como el procedimiento de la Corte Penal.

*  Abordar el estudio del principio de subsidiariedad de la competencia de la Corte Penal.

* Analizar los mecanismos de cooperacion judicial que trae el Estatuto de Roma.

¢ Estudiar de una manera puntual la jurisdiccion universal y los delitos que se cometan en contra de los y las adolescentes,
nifas, ninos y mujeres.
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6. UNIDAD 1

Antecedentes de la corte penal internacional y
estructura administrativa y de intervinientes

6.1.  Objetivo general de la unidad

* Realizar un andlisis de los antecedentes que dieron vida a una Corte Penal Internacional de cardcter permanente, asf como la
estructura genérica de la misma y sus intervinientes.

6.2.  Objetivos especificos de la unidad

* Observar el proceso evolutivo de los diferentes tribunales penales internacionales.
* Sefalar cudl es la estructura administrativa de la Corte.
* Sefalar quienes son los intervinientes ante la Corte Penal, partiendo de la estructura administrativa de la misma.

6.3.  Antecedentes de la Corte Penal Internacional (CPI)

La creacion de una Corte Penal Internacional de caracter permanente deviene de una serie de instrumentos internacionales que
le han dado vida a tribunales penales que han juzgado la responsabilidad penal individual en el dmbito internacional por delitos
que la comunidad internacional considera como sensibles para el bienestar de la humanidad y como respuesta a las atrocidades
cometidas en conflictos armados bien de indole internacional como interno.

6.3.1. Tratado de Versalles

Un primer intento de crear una Corte Internacional en materia penal se dio con el Tratado de Versalles de 1919 que en el articulo
227, parte VI estipulaba':

“Las Potencias Aliadas y Asociadas publicamente acusan a William Il de Hohenzollern, antiguo Emperador Aleman, por un crimen
supremo contra la moralidad internacional y la santidad de los tratados.

Un tribunal especial serd constituido para enjuiciar al acusado, de esa manera se le aseguran las garantias esenciales del derecho
a la defensa. Se compondra de cinco jueces, uno designado por cada uno de las siguientes potencias: a saber los Estados Unidos
de América, Gran Bretafia, Francia, Italia y Japon.

()"

A pesar de lo anterior, este tribunal a pesar de sus intenciones nunca vio la luz juridica, entre otras razones por la negativa de los
Paises Bajos, lugar donde se refugio el Kaiser, a extraditarlo.

! Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Cédigo de Derecho Penal Internacional. Editorial Diké-Universidad del Rosario, 2007.
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6.3.2. Tribunal de Niremberg

El 8 de agosto de 1945, se cred el Tribunal Penal Militar Internacional de Nuremberg? con la finalidad de juzgar los principales
criminales de guerra de Europa. Esta Corte fue creada por el Reino Unido, Francia, Estados Unidos y la Unidn Soviética. Dicho
tribunal juzgaba la responsabilidad individual y tenfa competencia segun el articulo 6° para conocer de tres clases de crimenes:

" a) Crimenes contra la paz: a saber, planificar, preparar, iniciar o emprender una guerra de agresion, declarada o no declarada, o
una guerra con violacion de los tratados, acuerdos o pactos de no agresion internacionales o participacién en un plan comin
0 conspiracion para la realizacion de cualquiera de los actos anteriores.

b) Crimenes de guerra: como son, las violaciones de las leyes y costumbres de la guerra. Tales violaciones incluyen, pero no se
limitan, el asesinato, maltrato o deportacion de la poblacion civil para la realizacion de trabajos forzados o para cualquier
otro proposito de o en el territorio ocupado; asesinato o maltrato de prisioneros de guerra o personas en el mar; asesinatos
de rehenes, o saqueo de propiedad publica o privada; innecesaria destruccién de ciudades, pueblos o villas, o devastacion no
justificada por necesidades militares.

¢) Crimenes de lesa humanidad: como son, asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion y otros actos inhumanos cometidos
contra la poblacion civil, antes o durante la guerra, o persecuciones con base en motivos politicos, raciales o religiosos, en
desarrollo o conexion con cualquier crimen de competencia de El tribunal, bien sea con violacion o no de la ley nacional del
pais donde se cometio.

Los lideres, organizadores, instigadores y complices que participen en la formulacién o el desarrollo de un plan comin o
conspiracion para cometer cualquiera de los anteriores crimenes seran responsables por todos los actos realizados por cualquier
persona en desarrollo de ese plan”.

6.3.3. Tribunal de Tokio

El 19 de enero de 1946, mediante proclamacién hecha por el General Douglas MacArthur, se crea el Tribunal Militar Internacional
para el Lejano Oriente, que en su articulo quinto le otorgaba competencia para conocer de las mismas conductas sefaladas en el
Estatuto de Nuremberg:

“El Tribunal tendra la facultad de enjuiciar y castigar a criminales de guerra del Lejano Oriente que, como individuos o como
miembros de alguna organizacién, sean acusados de delitos que incluyan delitos contra la paz.

Los siguientes actos, o uno cualquiera de ellos, son delitos cobijados por la jurisdiccién del tribunal; para estos delitos la
responsabilidad sera individual:

a) Delitos contra la paz: a saber, planificar, preparar, iniciar 0 emprender una guerra de agresion, declarada o no declarada,
0 una guerra en violacion de la ley, los tratados, los convenios o los compromisos internacionales o participar en un plan o
complot comun para llevar a cabo cualquiera de lo presente.

b) Delitos de guerra convencionales: como son, las violaciones de las normas o costumbres de la guerra.

¢) Delitos de lesa humanidad: como son, el asesinato, la exterminacion, la esclavitud, la deportacion y otros actos inhumanos
cometidos contra cualquier poblacién civil, antes o después de la guerra, o persecuciones con base en motivaciones politicas

2 En este tribunal se acusaron a 24 personas que formaban parte del Partido Nazi. Dentro de estos acusados se encontraba el Jefe del Cuerpo Alemén del Trabajo,
que se suicidd; el embajador en Austria y Turquia, que fue el Unico absuelto; el comandante de la fuerza aérea, el asesor de Hitler, y el Ministro de Relaciones
Exteriores.
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0 raciales en ejecucion de o en conexion con cualquier delito contemplado dentro de la jurisdiccion del tribunal, bien sea
con violacién o no de las leyes internas del pais donde esos delitos estén siendo perpetrados. Los dirigentes, organizadores,
instigadores y complices de estos que participen en la formulacion o ejecucion de un plan comin o conspiracion para
cometer cualquiera de los delitos mencionados son responsables por todos los actos llevados a cabo por cualquier persona
que ejecute esos planes”?.

6.3.4. Convencion para la prevencion y la sancion del delito del genocidio

En el afio 1948, bajo el dmbito de las Naciones Unidas se elaboré la Convencién del Genocidio que en su articulo sexto establecia
la posibilidad de crear una Corte Penal Internacional para juzgar el delito de genocidio, sin embargo, por los problemas propios
de la guerra fria, este tribunal no pudo ser establecido®.

6.3.5. Proceso de elaboracion de la Corte Penal y tribunales ad hoc.

En 1993 la Asamblea General solicit6 a la Comision de Derecho Internacional elaborar un proyecto para la creacion de una Corte
Penal Internacional. En desarrollo de ese esfuerzo se creo el tribunal ad hoc para juzgar los crimenes de lesa humanidad, guerra
y genocidio cometidos en la antigua Republica Federal Socialista de Yugoslavia llamado el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY)?, mediante Resolucion 827 del 25 de mayo de 1993 el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Conforme a los articulos 2°, 3°, 4°y 5° el tribunal conoce de los siguientes delitos®:
"ART. 2°-Infracciones graves a la Convencién de Ginebra de 1949.

El Tribunal Internacional esta habilitado para persequir a las personas que cometan o den la orden de cometer infracciones graves
a la Convencion de Ginebra del 12 de agosto de 1949, a saber, los siguientes actos dirigidos contra personas o bienes protegidos
por los términos de las disposiciones de dicha Convencién:

) El'homicidio intencionado;

b) Latortura o los tratamientos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos;

¢) Causar grandes sufrimientos intencionadamente, o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud;

d) Ladestruccion y la apropiacion de bienes no justificada por necesidades militares, ejecutadas de forma ilicita e innecesaria a
gran escala;

e) Obligar a un prisionero o a un civil a servir en las fuerzas armadas enemigas;

f)  Privar a un prisionero de guerra 0 a un civil de su derecho a ser juzgado de forma legitima e imparcial;

g) Laexpulsion o el traslado ilegal de un civil o su detencion ilegal;

h) Latoma de civiles como rehenes.

3 Sanchez Hernando y Sanchez Raul Eduardo. Op. Cit.

4 "Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en el articulo Ill, seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en
cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la Corte Penal Internacional que sea competente respecto a aquellas de las partes contratantes que hayan reconocido
su jurisdiccion”. En Sanchez Hernando y Sanchez Raul Eduardo. Op. Cit.

> Naciones Unidas, Centro de Informacién. “Corte Penal Internacional”. Ultima actualizacién abril 25, 2007. Disponible en: http://www.cinu.org.mx/temas/Derint/
cpi.htm . Derechos Reservados, CINU 2000.

6 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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ART. 3°-Violaciones de las leyes o practicas de guerra.

El Tribunal Internacional tiene competencia para persequir a las personas que cometan violaciones de las leyes o practicas de
guerra. Tales violaciones comprenden, sin que esto impida reconocerse otras, las siguientes:

) El empleo de armas toxicas o de otras armas concebidas para causar sufrimientos indtiles;

) La destruccion sin motivo de ciudades y pueblos, o la devastacion no justificada por exigencias militares;

) Elataque o los bombardeos, por cualquier medio, de ciudades, pueblos, viviendas o edificios no defendidos;

d) Latoma, destruccion o dafo deliberado de edificios consagrados a la religion, a la beneficencia y a la ensefianza, a las artes
y a las ciencias, a los monumentos historicos, a las obras de arte y a las obras de caracter cientifico;

e) El pillaje de bienes publicos o privados.

O T QL

ART. 4°-Genocidio

1. ElTribunal Internacional tiene competencia para persequir a las personas que hayan cometido genocidio, tal cual esta definido
en el parrafo 2 del presente articulo, o cualquiera de los actos enumerados en el parrafo 3 del presente articulo.

2. Se entiende como genocidio cualquiera de los siguientes actos cometidos con la intencion de destruir, total o parcialmente,
a un grupo nacional, étnico, racial o religioso en cuanto a tal:

a) Asesinato de miembros del grupo;

b) Graves atentados contra la integridad fisica o psiquica de los miembros del grupo;
¢)  Sometimiento intencionado del grupo a condiciones de existencia que conlleven su destruccion fisica total o parcial;
d) Medidas para dificultar los nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslados forzosos de nifios del grupo a otro grupo.

3. Los siguientes actos seran castigados:

a) Elgenocidio;

b) La colaboracion para la comision de genocidio;

¢) Laincitacion directa y publica a cometer genocidio;

d) La tentativa de genocidio;

e) Lacomplicidad en el genocidio.

ART. 5°-Crimenes contra la humanidad.

El Tribunal Internacional esta habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando estos han sido
cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier poblacion civil:

a) Asesinato;

b) Exterminacion;

¢) Reduccion a la servidumbre;
d) Expulsion;

e) Encarcelamiento;

) Tortura;

g) Violaciones;
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h)  Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;
i) Otros actos inhumanos”.

En 1994 mediante la Resolucion 955 del 8 de noviembre del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Se cred el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (ICTR), el cual tiene sede en Arusha (Tanzania). “Su constitucion fue consecuencia de las recomendaciones
formuladas al Secretario General por una Comisién de Expertos independientes formada a peticion del Consejo de Seguridad. La
Comision concluyd que existian pruebas de que miembros de la etnia Hutu habian perpetrado actos de genocidio para la destruccion
del grupo Tutsi. Asf mismo, recomendé que los juicios a los sospechosos de haber cometido violaciones graves del Derecho Internacional
Humanitario, crimenes contra la humanidad y actos de genocidio se llevasen a cabo por un tribunal penal internacional’.

Estos dos tribunales son los Unicos tribunales ad hoc constituidos por las Naciones Unidas hasta la fecha®. Fueron creados por
el Consejo de Sequridad, bajo el capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, pues los crimenes cometidos constituian una
amenaza a la paz y sequridad internacionales. Ninguno de los dos tribunales tiene policia propia, y por esto las capturas deben
ser efectuadas por la policfa de los diferentes Estados de la comunidad internacional. Estos tribunales ad hoc estan sujetos a los
limites de tiempo y lugar. Por ejemplo, para juzgar los crimenes ocasionados por el conflicto étnico en Ruanda, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda se limita a los eventos que ocurrieron entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de1994.

Con base en los anteriores instrumentos internacionales mencionados, que de una u otra manera veian retada su legitimidad
debido al hecho que o eran tribunales creados por los vencedores de la guerra, como el caso de Nuremberg y de Tokio, o habifan
sido creados de forma unilateral por un érgano de las Naciones Unidas, como fue el caso de la antigua Yugoslavia y de Ruanda,
sin mayor permanencia en el tiempo.

Conforme a lo dicho, se considerd la necesidad de que se estableciera una Corte Penal que tuviere las caracteristicas de
permanente, con inclusién de los delitos mas graves y reprobables de la comunidad internacional y que proviniese del consenso
de los diferentes Estados.

En ese orden de ideas, “en la 522 sesion, la Asamblea General decidié convocar a una Conferencia de Plenipotenciarios para el
establecimiento de una Corte Penal Internacional. En Roma, Italia, del 15 de junio al 17 julio de 1998, para finalizar y adoptar una
convencion en el establecimiento de una Corte Penal Internacional ™.

6.4.  Estructura de la Corte

La Corte Penal Internacional esta conformada por cuatro érganos principales:

6.4.1. La presidencia

La presidencia esta compuesta por el Presidente, y por el primer y sequndo Vicepresidente. Estos son elegidos por mayoria

absoluta de los jueces por un término de tres afos renovables. La Presidencia es responsable de la administracion de la Corte Penal
Internacional, con excepcion de la oficina del fiscal'.

7 Abrisketa, Joana. Diccionario de accion humanitaria y cooperacion y desarrollo. “Tribunales Penales Internacionales ad hoc (para ex Yugoslavia y Ruanda)”.
Disponible en: http:/dicc.hegoa.efaber.net/listar/mostrar/219 - Derechos Reservados por HEGOA, 2005-2006.

8 Naciones Unidad, Centro de Informacion. “Corte Penal Internacional”. Ultima actualizacion abril 25, 2007. Disponible en: http:/www.cinu.org.mx/temas/Derint/
cpi.htm. Derechos Reservados, CINU 2000.

? http://www.cinu.org.mx/temas/Derint/cpi.htm#ante

' Naciones Unidas, Centro de Informacion. “Corte Penal Internacional”. Ultima actualizacion abril 25, 2007. Disponible en: http://www.cinu.org.my/temas/Derint/
cpi.htm . Derechos Reservados, CINU 2000.
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6.4.2. Las camaras o salas'

Las camaras o salas a su vez se dividen en tres:

6.4.2.1. Sala de apelaciones

Esta compuesta por el Presidente y cuatro jueces, y que hace la segunda instancia en los procesos.
6.4.2.2. Sala del juicio

Integrada por seis jueces con experiencia en procesos penales asignados por un periodo de tres afios, y que conoce de la acusacion
presentada, es decir, es el juez de conocimiento.

6.4.2.3. Sala de cuestiones preliminares

Conformada por seis jueces con experiencia en juicios criminales asignados por un periodo de tres afios, y que basicamente
cumplen funciones de control de garantias.

6.4.3. La oficina del fiscal

Esta tiene como propdsito: “conducir las investigaciones y la persecucion de crimenes, que caen dentro de la jurisdiccion de la
Corte (crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra, en un periodo posterior, y una vez que los Estados hayan acordado
una definicion para el crimen de agresion la Oficina podra investigar y persequir este crimen). A través de las investigaciones y
la persecucion de tales crimenes, la Oficina contribuira a terminar con la impunidad para los perpetradoras de los mas serios
crimenes de interés para la comunidad internacional en su conjunto y asf contribuird a la prevencién de tales crimenes”'?,

6.4.4. Lasecretaria

LEs la responsable “de los aspectos no judiciales de la administracion de la Corte y de prestarle servicios (traduccion, finanzas,
personal y demés servicios exclusivos para una Corte Internacional)”®. El secretario, quien dirige la secretaria, es elegido por
los jueces por un periodo de cinco (5) afios. El secretario esta bajo la autoridad del Presidente de la Corte. Este debe instaurar
una dependencia de victimas y testigos dentro de la secretarfa. Esta dependencia tendra medidas de proteccion y dispositivos
de sequridad y facilitara el apoyo a testigos y victimas que comparezcan ante la Corte. Esta dependencia tendré un personal
especializado para atender a las victimas de los traumas causados por los delitos, incluidos los de violencia sexual™.

Los jueces de la Corte Penal Internacional estan integrados por dos listas. La lista Ay la lista B. La lista A esta integrada por
candidatos con conocimientos penales con experiencia de jueces, fiscales, abogados u algun otro trabajo similar en procedimiento
penal. La lista B esta integrada por candidatos con conocimientos en derecho internacional, derecho humanitario internacional y
derechos humanos. La Corte Penal Internacional esta conformada por 18 jueces.

T Ibidem.
2 |bidem.
B Ibidem.

“ |bidem.
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6.5. Partes procesales

Como cualquier procedimiento penal, en este caso de claro corte acusatorio, se presentan los mismos intervinientes. En el
acapite anterior mencionamos la estructura de la Corte que esta dada por unos jueces o magistrados, una fiscalia y unas
victimas, reconocidas conforme a la regla 85 de las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP), que tienen una dependencia oficial
en la secretarfa.

Ademas de los anteriores, estan presentes:

6.5.1. Los defensores

Pueden ser designados por la confianza o de oficio por la creacion al interior de la Corte de un grupo de defensores publicos.
6.5.2. Lavictima

Conforme lo sefala la regla 85 de las RPP'™.

6.5.3. Apoderado o representante legal de la victima

Conforme lo dispone la regla 90 de las RPP.

6.5.4. Los peritos

Estan adscritos a la secretaria segun la regla 19.

6.5.5. Los testigos

Gozaran de toda clase de proteccién para dar su declaracion y en casos de agresion o violencia sexual la recepcién del mismo se
podra hacer a puerta cerrada.

6.5.6. El procesado
Siempre debe estar presente, toda vez que no existe el procedimiento en ausencia.
En la CPI no existe la figura del agente del Ministerio Publico, que es tipica de nuestra tradicién juridica.

En conclusion contamos con los mismos sujetos establecidos en la Ley 906 a excepcidn de los delegados del Ministerio Publico.

> "Regla 85. Definicion de victimas. Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y Pruebas:
a) Por “victimas" se entenderd las personas naturales que hayan sufrido un dafio como consecuencia de la comision de algdn crimen de la competencia de la Corte;
b) Por victimas se podra entender también las organizaciones o instituciones que hayan sufrido dafios directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la religion,
la instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus monumentos histéricos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios”.
Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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6.6. Ejercicios de la unidad 1

a. (Conoce usted de otros tribunales penales internacionales?

b.  {Cree que derivado de leyes de justicia y paz el pais podria tener un tribunal especial internacional que conociera de los delitos
cometidos?

¢.  (Considera usted que es necesario la intervencion una parte procesal que haga las veces de Ministerio Publico para salvaguardar
los derechos de la comunidad internacional, del proceso y de los intervinientes?
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7. UNIDAD 2

Factores de competencia
7.1.  Objetivo general de la unidad

¢ Estudiar los diferentes factores de competencia como la material, la temporal, la espacial y la personal del Estatuto de Roma
de la CPI.

7.2.  Objetivos especificos de la unidad

¢ Estudiar los delitos de competencia de la CPI tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra
y la agresion.

* Enunciar la competencia personal del Estatuto de Roma.

*Analizar la competencia temporal, especialmente frente a los delitos de ejecucién permanente.

*  Estudiar la competencia territorial que posee la CPI.

7.3.  Competencia ratione materiae
LEI articulo quinto del Estatuto de Roma de la Corte Penal, sefiala cuatro delitos de competencia de ese organismo como son:

*  Genocidio

* Crimenes de lesa humanidad

* Crimenes de guerra

* Agresion (tipificado este como delitos contra la paz en los Estatutos de Niremberg y de Tokio).

A continuacion analizaremos cada uno de las diferentes conductas descritas en el articulo mencionado.
7.3.1. Genocidio
7.3.1.1, Ubicacion historica y juridica

El término genocidio viene de la palabra griega Genos (raza o tribu) y del latin Cidio (muerte o asesinato)'® y fue acufiado por el
abogado polaco de religion judia Rafael Lemkin. Algunos autores plantean que “un acto cometido contra un individuo puede ser
calificado como genocidio siempre que medie dicha intencién expresa de destruccion del grupo al que el individuo pertenece”"’.
Este término fue utilizado por primera vez en una resolucion de acusacion en el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg bajo
el rotulo de crimen de lesa humanidad. El genocidio esta presente en el mundo desde hace largo tiempo, Jean Paul Sartre sefiala
que el “Genocidio es tan viejo como la humanidad"'é. El genocidio requiere de lo que se conoce como dolo especial, Casilda Rueda
Fernandez dice que “no puede haber genocidio sin la intencion de destruir en todo o en parte a un grupo como tal"*. El participe

16 Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Alé-Kuma. “El delito de genocidio en el derecho internacional”. Revista Nacional de la Facultad de Derecho. Universidad
Cooperativa de Colombia, Facultad de Derecho. Volumen 21, mayo-agosto de 2004. P. 24.

7" Rueda Fernandez, Casilda. Delitos de Derecho Internacional, Tipificacion y Represion Internacional. Editorial Bosch, S.A., noviembre, 2001. P. 152.

18 (itado por Shabas, William A. “Genocide in Internacional Law. The Crime of Crimes.” Cambridge University Press, 2000.

19 Rueda Fernandez, Casilda. Delitos de Derecho Internacional, Tipificacion y Represion Internacional. Editorial Bosch, S.A. Noviembre, 2001. P. 152.
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no debe tener dolo al cometer la conducta. Las conductas pueden realizarse por accion u omision. Por accidn, es tal como ocurrio
en el régimen nazi, donde se redujeron las raciones de comida de 400 a 250 calorfas diarias buscando la destruccion del grupo.
Por omision, como ocurrié en el conflicto de Ruanda, donde el primer ministro Jean Paul Kambanda fue condenado por genocidio
por omision al no tomar accion para proteger unos nifios sobrevivientes?.

La Resolucion 96(]) de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1946 definié el genocidio como “...la negacion del
derecho a la existencia de grupos humanos, mientras que el homicidio es la negacién del derecho a la vida de los seres humanos
individuales”?'. Mas adelante, se establecio que el delito de genocidio puede ser castigado en tiempos de paz o en tiempos de
guerra. El castigo a este crimen, con el paso del tiempo, se volvio un asunto de interés internacional. El genocidio “aunque fuese
cometido en calidad de autores o complices, por particulares, funcionarios pUblicos u hombres de Estado, o realizado con base en
motivos religiosos, raciales, politicos o cualquier otro, debia ser castigado”?. La Resolucidn 96(1) invitaba a los Estados miembros
a prevenir y castigar el crimen de genocidio.

7.3.1.2. Convencion para la Prevencion y Represion del Genocidio de 1948

Como resultado de la Resolucion 96 (1), se llegé a la elaboracién de la Convencion de 1948, que requlé de manera amplia todas
aquellas situaciones derivadas del delito de genocidio.

El articulo | dispone que el genocidio “ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho
internacional que ellas se comprometen a prevenir y a sancionar”#.

El articulo Il de la Convencion® (recogido integramente por el articulo 6° del Estatuto de Roma), define al genocidio como
“cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo,

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

¢) Sometimiento internacional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica total o
parcial,

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo,

e) Eltraslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.

El articulo IV dispone que no habra ningun tipo de inmunidad para los autores de tales conductas independientemente que sean
gobernantes, servidores pUblicos o particulares. El articulo VI sefala la posibilidad de crear una Corte Penal Internacional que
juzgue estas conductas, mientras que el VIl establece que no puede entenderse esta conducta como un delito politico.

2 Sanchez Sénchez, Rall Eduardo. Alé-Kuma. "El delito de genocidio en el derecho internacional”. Revista Nacional de la Facultad de Derecho. Universidad
Cooperativa de Colombia, Facultad de Derecho. Volumen 21, mayo-agosto de 2004. Pp. 26-27.

2 |bidem. P. 24.

2 |bidem. P. 25.

2 Entrd en vigor el 12 de enero de 1951, con el respaldo de 20 paises que firmaron dicha convencién para la ratificacion. United States Holocaust Memorial
Museum; USHMM.ORG. “Genocide Timeline.” Disponible en: http://www.ushmm.org/wic/article.php?lang=en&MVoduleld=10007095. Consultada en marzo 11,
2009. Copyright United States Holocaust Memorial Museum , Washington D.C.

% Sanchez Hernando y Sanchez Raul Eduardo. Cédigo de Derecho Penal Internacional. Editorial Dike-Universidad del Rosario, 2007.

5 Op.(Cit.
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7.3.1.3. Aspecto subjetivo

El delito de genocidio tiene una caracteristica que lo hace Unico®, como es el dolus specialis, es decir, la realizacion de conductas
perpetradas “con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo”. Si los actos se dirigen a la matanza, lesion grave o
cualquiera de las otras conductas sefialadas como genocidas si se hacen sin ese dolo especial, se hablara de otra clase de delitos
reconocidos por el derecho internacional, pero nunca de genocidio.

Por lo tanto es un ingrediente adicional a lo sefialado en el articulo 30 del Estatuto de la CPI, referente al dolo en general.

7.3.1.4. Conductas constitutivas de genocidio

El articulo 6° dispone los siguientes actos como genocidio:

7

a)

ub)

ud)

Matanza de miembros del grupo”: Tal como esta escrito pareciera dar a entender que se requieren de al menos dos personas
asesinadas para la tipificacion del genocidio porque hace alusidn a “miembros”, sin embargo, el articulo 6° a) “Genocidio
mediante matanza” de los Elementos de los Crimenes disponen que con una sola muerte basta para la configuracion tipica
de este delito?.

Lesion grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo”: La lesién puede ser causada por actos tales como la
esclavitud, la hambruna, la deportacion, la persecucion, la detencion en guetos, campos de transito y de concentracién en
condiciones que causen la degradacion y la privacion de derechos fundamentales minimos para la supervivencia y la dignidad
humana®.

Sometimiento internacional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica total o
parcial”; "El tribunal de Ruanda, en el caso Akayesu, expresd que no era necesaria la muerte de alguno de los miembros
del grupo sino la busqueda de la destruccion fisica del mismo. Entre los actos que pueden llevar a la destruccion podemos
encontrar el sometimiento del grupo a dietas de subsistencia, la expulsion sistematica de los hogares, la reduccion de
servicios médicos esenciales, es decir, debajo de los requerimientos minimos, o no proveer alojamiento digno por un
periodo razonable"?,

Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo”: Esos actos pueden incluir la mutilacion sexual, la
practica de la esterilizacion, control a la natalidad, separacion forzada de sexos, prohibicion de matrimonios o embarazos
forzados cuando en sociedades patriarcales, la linea de pertenencia al grupo no lo da la madre sino por parte del
padre®,

El traslado por la fuerza de niflos del grupo a otro grupo”: Esta conducta puede considerarse como una forma de genocidio
cultural. Lo que busca es que los nifos pierdan su identidad cultural, su religion, su lengua nativa o sus costumbres, logrando
asi que cualquier recuerdo que lo ate a un grupo en particular desaparezca. Aunque no se menciona en la Convencién de
1948 ni en el Estatuto de Roma la edad para considerar a una persona nifo, la Convencién internacional de los derechos del
nifio dispone que nifa o nifio se considera a toda persona menor de dieciocho afos.

26
27

28
29

30

Shabas, William A. “Genocide in Internacional Law. The Crime of Crimes.” Cambridge University Press, 2000.

Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Alé-Kuma. “El delito de genocidio en el derecho internacional”. Revista Nacional de la Facultad de Derecho. Universidad
Cooperativa de Colombia, Facultad de Derecho. Volimen 21, mayo-agosto de 2004. P. 27.

Shabas, William A. “Genocide in Internacional Law. The Crime of Crimes” Cambridge University Press, 2000.

Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Alé-Kuméa. “El delito de genocidio en el derecho internacional”. Revista Nacional de la Facultad de Derecho. Universidad
Cooperativa de Colombia, Facultad de Derecho. Volumen 21, mayo-agosto de 2004. P. 27.

Kittichaisaree, Kriangsak. Internacional Criminal Law. Oxford University Press, 2001. P. 81.
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7.3.1.5. Grupos protegidos

a) Nacional: El tribunal de Ruanda en el caso de Jean Paul Akayesu definid al grupo nacional como “un grupo de personas
que se perciben comparten unos lazos legales basadas en una ciudadanfa comdn junto con una reciprocidad de derechos y
deberes™".

b) Racial: El mismo tribunal en los casos de Akayesu y de Kayishema y Ruzindana definieron al grupo racial como aquel "basado
en rasqos fisicos hereditarios frecuentemente identificados con una regién geografica, independiente de factores linguisticos,
culturales, nacionales o religiosos”*.

¢) Etnico: Llegarala definicion de grupo étnico si se tiene en cuenta que o hizo el Tribunal de Ruanda basados en las caracteristicas

de los Humus y los Tutsis, involucrados en el conflicto armado, ya que practicamente tenian los mismos antecedentes tanto
fisicos, culturales o geograficos, permitiendo incluso el matrimonio mixto o que significaba la mezcla cada vez mayor y por
consiguiente la pérdida de los factores comunes.
Sin embargo, en el caso de Jean Paul Akayesu se definid al grupo étnico como “un grupo cuyos miembros comparten una
lengua o una cultura comin”*. En el caso de Kayishema y Ruzindana sefalé que “un grupo étnico es uno cuyos miembros
comparten una lengua o cultura comin; o, un grupo que se reconoce como tal (autoidentificacion); o, un grupo que es
reconocido como étnico por otros, incluyendo a los autores de esas conductas de genocidio (identificacion por otros)"*.

d) Religioso: El Tribunal de Ruanda en el caso de Kayishema y Ruzindana, definié al grupo religioso como aquellos que incluyen
una “denominacién o modo de adoracién o que comparten un credo 0 unas creencias comunes”®.

7.3.2. Los delitos de lesa humanidad

La Corte Suprema del Perti en el caso sequido contra el presidente Alberto Fujimori®®, hace una presentacion inicial de lo que es
un crimen de lesa humanidad a la hora de juzgar las conductas punibles cometidas en la Universidad de la Cantuta y en Barrios
Altos, que consideramos pertinente citar:

“Los crimenes contra la humanidad o de lesa humanidad son aquellos que "...ofende[n] los principios generales del derecho y se
convierte[n] en una preocupacion de la comunidad internacional”. 1019, Han concitado la preocupacién y reaccién internacional
desde los Convenios de La Haya relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de mil ochocientos noventa y nueve y
del dieciocho de octubre de mil novecientos siete —en especial su paragrafo octavo—, y han ido evolucionando respecto a sus
elementos, principalmente, con: (i) la Declaracién del veintiocho de mayo de mil novecientos quince de los gobiernos de Francia,

31 Prosecutor v. Jean Paul Akayesu. (Case No. ICTR-96-4-T), Juzgamiento, 2 Septiembre 1998. Parrafo 511. (Traduccion libre del autor) Tribunal de Ruanda. Disponible
en: www.ictr.org. Visitado el 27 de mayo de 2009.

2 Tribunal de Ruanda. Prosecutor v. Jean Paul Akayesu. (Case No. ICTR-96-4-T), Juzgamiento, 2 Septiembre 1998. Parrafo 513. (Traduccion libre del autor). Prosecu-
tor v. Kayishema y Ruzindana. (Case No. ICTR-95-1-T), juzgamiento del 21 de mayo de 1999. Parrafo 98. Disponible en: www.ictr.org. Visitado el 27 de mayo de
2009.

3 Tribunal de Ruanda. Prosecutor v. Jean Paul Akayesu. (Case No. ICTR-96-4-T), Juzgamiento, 2 septiembre 1998. Parrafo 512. (Traduccion libre del autor) Disponible
en: www.ictr.org. Visitado el 27 de mayo de 2009.

3 Tribunal de Ruanda. Prosecutor v. Kayishema y Ruzindana. (Case No. ICTR-95-1-T), juzgamiento del 21 de mayo de 1999. Parrafo 98. (Traduccion libre del autor)
Disponible en: www.ictr.org. Visitado el 27 de mayo de 2009.

> Tribunal de Ruanda. Prosecutor v. Kayishema y Ruzindana. (Case No. ICTR-95-1-T), juzgamiento del 21 de mayo de 1999. Parrafo 98. (Traduccion libre del autor).
También en Prosecutor v. Jean Paul Akayesu. (Case No. ICTR-96-4-T), Juzgamiento, 2 septiembre 1998. Parrafo 514. Disponible en: wwwi.ictr.org. Visitado el 27
de mayo de 2009.

6 Disponible en: http://www.pj.gob.pe/CorteSuprema/spe/documentos/P3C1 tipificacion.pdf.Visitada el 29 de mayo de 2009.

¥ Pie de pagina No. 1019 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Sanchez Sanchez Raul Eduardo: Los delitos de lesa humanidad. En: Revista
Derecho Penal Contemporaneo, Enero-Marzo 2006, Legis, Bogoté Colombia, p. 88. Estos crimenes, apuntan CASSESE Y DELMAS MARTY, resaltando la posicion
jurisprudencial persistente en un dmbito normativo muy vago y relativo, son aquellos que hieren el sentimiento de respeto por la persona humana, arraigado en
todas las grandes culturas contemporaneas [Crimenes internacionales y jurisdicciones internacionales, Editorial Norma, Bogotd, 2004, p. 367]".
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Gran Bretaria y Rusia; (ii) la Conferencia Preliminar de Paz de enero de mil novecientos diecinueve; (iii) el articulo 6°, literal c),
del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg del ocho de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco —la nocién
de “crimen contra la humanidad” fue consagrada por primera vez de manera explicita por el citado Estatuto—; (iv) el articulo 5°,
literal ¢), del Estatuto del Tribunal Militar Internacional del Extremo Oriente.1020%; (v) la Ley nimero 10 del Consejo de Control
Aliado del veinte de diciembre de mil novecientos cuarenta y cinco; (vi) el articulo 5° del Estatuto del Tribunal Internacional para
la antigua Yugoslavia —aprobado por resoluciones 808, del veintidos de enero de mil novecientos noventa y tres, y nimero 827,
del veinticinco de mayo de ese mismo afio, del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas—; (vii) el articulo 3° del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda —aprobado por Resolucion 955 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas del ocho
de noviembre de mil novecientos noventa y cuatro- [ambos Estatutos contribuyeron a reforzar la punibilidad consuetudinaria de
los crimenes contra la humanidad 1021]%%; y (viii) el articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional del diecisiete de julio de
mil novecientos noventa y ocho —en vigor desde el uno de julio de dos mil dos—, que formulé un tipo penal comparativamente mas
preciso, cuyas referencias mas cercanas fueron, de un lado, los Estatutos de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg
y del Lejano Oriente, y, de otro lado, los Tribunales Penales Internacionales de la ex Yugoslavia y Ruanda 1022,

Las disposiciones indicadas en el primer caso, bajo el dmbito esencial del Estatuto de Nuremberg, en tanto forman parte del
Derecho Internacional consuetudinario y se configuraron antes de los hechos de Barrios Altos y La Cantuta, son plenamente
aplicables para la labor de subsuncion 1023 1024%'. Sin embargo, es de rigor identificar determinados limites, en tanto (i)
se reconoce a esas disposiciones, nucleadas alrededor del Estatuto de NUremberg, el propio caracter de norma internacional

8 Pie de pagina No. 1020 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Los Tribunales Militares Internacionales de NUremberg y Tokio fueron
precedidos por los Acuerdos de Londres del ocho de agosto de mil novecientos cuarenta y cinco entre las cuatro grandes potencias aliadas, y la Proclama del
general Mac Arthur del diecinueve de enero de mil novecientos cuarenta y seis, Jefe Supremo de las Fuerzas de ocupacion en el Japdn. Luego de esos actos
de creacion la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 95 (1) del once de diciembre de mil novecientos cuarenta y seis confirmo la validez
general y universal de los principios establecidos en el Estatuto y en la jurisprudencia del Tribunal de Ndremberg [Yafez-Barnuevo, Juan Antonio: La Conferencia
de Roma y el Estatuto de la Corte Penal Internacional: balance y perspectivas. En: Creacion de una jurisdiccion penal internacional. Coleccidn Escuela Diplomatica
nimero 4, Madrid, 2000, pagina 19]. Asi mismo, el veintiséis de noviembre de mil novecientos sesenta y ocho la Asamblea General de Naciones Unidas mediante
Resolucion 2391 (XXINT) adoptd la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, que entrd en vigor el
once de noviembre de mil novecientos setenta, que ratifico la definicion de crimenes contra lesa humanidad dada por el Estatuto de Nuremberg y establecié su
imprescriptibilidad”.

% Pie de pagina No. 1021 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Werle, Gehard: Tratado de Derecho Penal Internacional, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005, p. 353"

0 Pie de pagina No. 1022 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Mazuelos Coello, Julio: Algunas consideraciones acerca de la problemética del
crimen internacional de Estado y del crimen de lesa humanidad. En: Control Social y Dogmatica Penal, Editorial San Marcos, Lima, 1995, pp. 177 y ss.”.

4 Pie de pagina No. 1023 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “La proteccion juridica de los derechos de las personas, como apunta Salmon,

Elizabeth, no se agota en la jurisdiccion interna o estatal, sino que se complementa, y, ciertamente, se potencia con las normas de derecho internacional. El
Tribunal Constitucional ~STC niimero 2209-2002-AA/TC, del doce de mayo de dos mil tres, parrafo 5- ha consolidado la jerarquia suprema de las normas de
derecho internacional que inciden en ese mbito. Es de concordar con el amicus de la escuela de leyes de la Universidad de Washington cuando concluye, de un
lado, que el derecho internacional exige la intervencion del derecho penal de cada Estado contra los presuntos responsables de los crimenes internacionales; y, de
otro, que los avances jurisprudenciales de tribunales internacionales respecto de las conductas reconocidas como crimenes en el derecho internacional, asi como
en el campo de la atribucion de la responsabilidad penal internacional pertenecen al ordenamiento juridico peruano con rango constitucional, de suerte que para
su aplicacion no se requiere de un reconocimiento adicional en el derecho nacional, ni existe impedimento alguno que justifique su no aplicacion [Informe en
Derecho: la dimension internacional del proceso penal contra el ex presidente Alberto Fujimori por los crimenes de Barrios Altos y La Cantuta, junio 2008, pp. 20,
25y27)".
Pie de pagina No. 1024 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Siguiendo la doctrina sentada por la Stedh recaida en el asunto Kolk y Kislyiy v.
Estonia, del diecisiete de enero de dos mil seis, como los hechos de Barrios Altos y La Cantuta se perpetraron cuando ya constituian crimenes contra la humanidad
en el momento de su comision a la luz del derecho internacional, para lo cual se toma como punto de referencia tanto el Acuerdo de Londres como la resolucion
de la Asamblea General de Naciones Unidas del once de diciembre de mil novecientos cuarenta y seis, entonces, son de aplicacion, en lo pertinente, dichas
disposiciones, sin perjuicio de las precisiones introducidas por las normas posteriores [la definicion de los crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de Roma no
se constituye en una innovacion, por el contrario, recoge los diferentes desarrollos del derecho internacional humanitario desde Nuremberg — Sanchez Sanchez,
Op Cit, p. 93]. Por lo demas, el concepto de responsabilidad penal individual por violaciones a normas humanitarias y de derechos humanos es universalmente
reconocido [Ambos, Kai: Responsabilidad penal individual en el Derecho penal supranacional. Un andlisis jurisprudencial. De Nuremberg a La Haya. En: http://
www.cienciaspenales.org/revista%202 1/responsabilidad%20penal%individual.pdf].”
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consuetudinaria; (i) se asume las exigencias constitucionales del principio de legalidad penal [ley previa, estricta, escrita y
cierta: articulos 2°.24.d) de la Constitucion y Il del titulo preliminar del Codigo Penal], en cuya virtud cabe afirmar, desde una
perspectiva material, que no existia en el momento de comision de los hechos: mil novecientos noventa y uno — mil novecientos
noventa y dos una ley que hubiera incorporado una figura penal en nuestro ordenamiento punitivo y que comprenda, de un
lado, todos los elementos descriptos en esa norma internacional consuetudinaria en cuanto a crimen internacional —ni siquiera
en la actualidad el legislador ordinario ha cumplido con las exigencias de tipificacion material derivadas de la ratificacion por el
Pert del Estatuto de la Corte Penal Internacional-, y de otro lado, la sancion correspondiente; v, (iii) se admite que los crimenes
contra la humanidad afectan los derechos humanos esenciales, de suerte que lo medular de las conductas que prohibe en
cuanto violacion gravisima de los derechos humanos individuales ha quedado suficientemente establecida, y no podia escapar
al conocimiento y previsibilidad del agente.

Por ello es de atender, para su debida identificacion, a los elementos contextuales o a las circunstancias —que son las que confieren
a unos determinados hechos el caracter de crimen internacional- que rodearon los ataques que causaron las muertes y lesiones
graves de veintinueve personas, y que en ese momento estaban legalmente previstas en nuestro derecho interno como delitos
de homicidio calificado y lesiones graves, y que no se oponen a lo dispuesto en los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal. La norma
internacional consuetudinaria exige que los atentados se produzcan en el curso de un ataque generalizado o sistematico contra la
poblacion civil o una parte de ella, asi como otros elementos que en los parrafos siguientes se precisaran, todos los cuales estan
debidamente predeterminados —presentan limites suficientemente definidos— por la aludida norma internacional consuetudinaria.
La concurrencia de estas circunstancias, a su vez, justifica su persequibilidad internacional, la improcedencia de la prescripcion y
la necesidad imperativa de su castigo. Podra decirse, entonces, que se trata de delitos de asesinato y lesiones graves que por sus
caracteristicas constituyen internacionalmente, en el momento de su persecucion, crimenes contra la humanidad 1025%, y que
por ello permite la aplicacion de las consecuencias juridicas previstas por el Derecho Internacional Penal.

Asi las cosas, en funcion al desarrollo o evolucion de este tipo penal internacional, es posible definir el delito contra la humanidad,
de modo general, siguiendo a Gil Gil como todo atentado contra bienes juridicos individuales fundamentales (vida, integridad
fisica y salud, libertad...) cometidos, tanto en tiempo de paz como de guerra, como parte de un ataque generalizado o sistematico
realizado con la participacion o tolerancia del poder politico de iure o de facto 1026"%.

7.3.2.1, Caracteristicas generales

De los elementos esenciales de los delitos de lesa humanidad contenidos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional se pueden
desprender las siguientes caracteristicas:

“ Pie de pagina No. 1025 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Asf, STSE nimero 798/2007, de uno de octubre de dos mil siete, Fundamento
Juridico 7° ordinal 4)".

“ Pie de pagina No. 1026 de la sentencia en contra de Alberto Fujimori. que sefiala: “Gil Gil, Alicia: Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional a la luz de “Los elementos de los Crimenes”. En: La nueva justicia penal supranacional, Kai Ambos — Coordinador, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, p. 94. La decision del dos de septiembre de mil novecientos noventa y ocho, parrafos 565-568, dictada por la Camara | del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda ICTR, y recaida en el caso Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso nimero ICTR-96-4-T, apunta en el mismo sentido desde una perspectiva
general. Anoté que los elementos esenciales de los delitos de lesa humanidad son los actos inhumanos en naturaleza y caracter que causan gran sufrimiento o
serios darios en la salud fisica 0 mental, ademas de ser cometidos como parte de un ataque generalizado y sistematico y en contra de la poblacion civil. Se trata de
"...serios actos de violencia que dafian a los seres humanos al golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad;
son actos inhumanos que por su extension y gravedad van mas alla de los limites de lo tolerable para la comunidad internacional...” [Tpiy Prosecutor v. Drazen
Erdemovic, IT-96-22-A, Cdmara de Apelaciones, del siete de octubre de mil novecientos noventa y siete]".
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7.3.2.1.1. Aspecto subjetivo

Ademas de los elementos especificos exigidos para cada conducta, el autor que realiza la accion u omision debe tener conocimiento
sobre el delito de lesa humanidad, en el sentido que debe entender el contexto amplio y general en que el acto ocurre. Debe
poseer un conocimiento actual o potencial de que sus actos son o seran parte de un ataque generalizado o sistematico en contra
de una poblacion civil en desarrollo de un plan o politica, no en vano el encabezado del articulo séptimo dispone que el autor
debe poseer “conocimiento de dicho ataque”, de lo contrario, sin este conocimiento especial, su aspecto subjetivo se enmarcaria
dentro de un delito ordinario.

El conocimiento es examinado sobre un nivel objetivo y puede ser derivado de las circunstancias facticas* de la conducta, tal como
lo establecio el Tribunal de Yugoslavia en el caso Blaskic®.

7.3.2.1.2. Aspecto material

El aspecto material de la conducta hace alusion a que el ataque debe ser inhumano en su naturaleza y caracter, que cause un
gran sufrimiento, o serios dafios al cuerpo o a la salud fisica 0 mental. Y como lo sefial6 la jurisprudencia en los casos de Jean Paul
Akayesu, y George Rutaganda®, la conducta inhumana debe ser cometida como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra miembros de la poblacion civil.

7.3.2.1.3. Nexo con un conflicto armado

El articulo quinto del Estatuto del TPIY establecia que el delito de lesa humanidad fuese cometido en desarrollo o dentro de un
conflicto armado. No es necesario entonces que sea ejecutado como parte de un plan o politica de un grupo que participe en la
guerra, sin embargo, la exigencia de que sea con ocasion de un conflicto armado es un elemento que define la competencia del
tribunal y no un ingrediente esencial normativo de esta clase de delitos*’. De igual manera, no necesita probarse el nexo entre los
actos presuntamente cometidos por el acusado y el conflicto armado, toda vez que los crimenes de lesa humanidad pueden ser
cometidos tanto en tiempos de guerra como en tiempos de paz*®. En conclusion y de acuerdo al Estatuto de Roma, los crimenes
de lesa humanidad pueden ser cometidos tanto en tiempo de conflicto armado como en tiempos de paz.

7.3.2.1.4. Ataque

El literal a, del parrafo dos del articulo séptimo del Estatuto de Roma, define el “ataque contra una poblacion civil” como “una
linea de conducta que implique la comision multiple de actos (que son los delitos de contra la humanidad), contra una poblacion
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”. El
ataque puede o no contener violencia, como es el caso del delito de Apartheid.

“  Por ejemplo, las circunstancias historicas o politicas en que la conducta ocurre, las funciones del acusado en los periodos en los cuales los crimenes fueron
cometidos, sus responsabilidades en la jerarquia politica o militar, la generalidad y seriedad de las conductas cometidas, y la naturaleza de los crimenes cometidos,
asf como su notoriedad.

% Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, Camara |, del 3 de marzo de 2000, paragrafos 244-250. Disponible en: www.un.org/icty

“  Prosecutor v. George Rutaganda, Caso No. ICTR-96-3, Camara |. Del 6 de diciembre de 1999, paragrafo 65. Disponible en: www.ictr.org

4 Prosecutor v. Dusko Tadic, Caso No. [T-94-1-A, Camara de Apelaciones, del 15 de julio de 1999. Disponible en: www.un.org/icty. Paragrafo 249.

8 Ibidem., paragrafo 251.
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De igual manera, puede ser cometido a través de accion u omision. En el caso de Jean Paul Kambanda®, por ejemplo, el acusado
fue encontrado culpable con relacion a delitos de lesa humanidad por no haber cumplido plenamente con sus deberes oficiales
como Primer Ministro de Ruanda, al no proteger a los nifios y a la poblacién, de las masacres que eventualmente sucedieron,
especialmente después de haberse realizado la solicitud de proteccién.

7.3.2.1.5. Nexo entre el delito especifico y el ataque

Un delito de lesa humanidad debe ser cometido como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion. La
expresidn “como parte de” se relaciona con el ataque. La Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Tadic, senald que: “La Sala de
juzgamiento correctamente reconocio que los crimenes que no se relacionan con un ataque generalizado y sistematico en contra
de una poblacién civil no deberfan ser perseguidos penalmente como delitos de lesa humanidad. Los delitos contra la humanidad
son crimenes de una naturaleza especial con un grado mayor de inmoralidad en su conducta frente a delitos comunes. Entonces,
para condenar a un acusado de crimenes de lesa humanidad, debe probarse que los delitos estaban relacionados al atacque sobre
la poblacion civil (...) y que el acusado sabia que sus conductas asf se relacionaban”.

7.3.2.1.6. Que sean cometidos contra la poblacion civil®'

Cuando se menciona a la poblacion civil, las reglas del derecho internacional consuetudinario sefialan que esta nocion cubre
no solamente a civiles sino a personal militar, como es el caso de miembros de las fuerzas armadas o de resistencia® quienes se
encuentran fuera de combate, por enfermedad, herida, detencion o cualquier otra causa. La calidad de civil, no se pierde ni atn
en los casos en los cuales un padre de familia tiene que empufar un arma para defender a su familia o los miembros de la policia
por ser un organismo civil, y asf lo ha reconocido la jurisprudencia penal internacional en el caso Blaskic>.

La norma sefala que es frente a “cualquier” “poblacion civil”, esto significa que cubre a todas aquellas personas apatridas, o a
civiles de la misma nacionalidad del autor de la conducta o a ciudadanos extranjeros>.

Finalmente, al sefialarse el término “poblacién”, no se requiere que toda la poblacidn de un Estado o territorio, tenga que sufrir el
ataque, lo que busca esta expresion es excluir actos aislados de crimenes de guerra o delitos comunes”.

7.3.2.1.7. Sistematico y generalizado

Segun la jurisprudencia penal internacional, “generalizado” significa “masivo, frecuente, accion a larga escala, llevado a cabo
colectivamente con seriedad considerable y dirigida contra una multiplicidad de victimas"*; mientras que “sistematico” hace
referencia a “cuidadosamente organizado y que sigue un patron regular sobre las bases de una politica comun que envuelva
sustanciales recursos publicos y privados”*®, aunque esa politica no sea adoptada oficialmente como tal por un Estado.

Prosecutor v. Jean Kambanda, Caso No. ICTR 97-23-S del 4 de septiembre de 1998, paragrafos 39 y 40. Disponible en: www.ictr.org

0 Prosecutor v. Dusko Tadic, Caso No. IT-94-1-A, Camara de Apelaciones, del 15 de julio de 1999. Disponible en: www.un.org/icty. Paragrafo 271. (Traduccion libre
del autor).

" Sanchez Sanchez Raul Eduardo. “Los delitos de lesa humanidad”. Revista Derecho Penal Contemporaneo No. 14 (Enero-Marzo, 2006).

2 En el procesamiento penal adelantado en Francia en contra de Klaus Barbie, “el carnicero de Lyon”, la Cour de Cassation de ese pais sefiald que este habia
cometido crimenes de lesa humanidad en contra de la poblacion civil al atacar a los miembros de la resistencia francesa.

% Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, Camara |, del 3 de marzo de 2000, paragrafo 214. Disponible en: www.un.orgficty

 Prosecutor v. Dusko Tadic, Caso No. IT-94-1-T, Camara Il del 7 de mayo de 1997, paragrafo 619.

% Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Camara |, del 2 de septiembre de 1998, paragrafo 580. (Traduccion Libre del autor). Disponible en: www.
ictr.org

% |bidem. Parrafo 580.
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“De igual manera en la decision de la Camara de juzgamiento en el caso Tadlic de 1997, el TPIY considerd que para la comision de
un delito de lesa humanidad se requeria la realizacion del ataque generalizado o sistematico, esto es, no era necesario la ocurrencia
de ambas bases. Sin embargo, el literal a del parrafo dos del articulo séptimo del estatuto de Roma, sefiala que el ataque contra
una poblacién civil debe entenderse como “una linea de conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en
el parrafo 1 (conductas de lesa humanidad), contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”. En ese sentido, el ataque debe ser tanto generalizado como
sistematico, lo que implica pues que el Tratado de Roma de 1998, pretende evitar o excluir acciones aisladas que no se enmarquen
dentro de los delitos de lesa humanidad™®’.

7.3.2.1.8. La politica o plan

El Estatuto de Nuremberg, no inclufa como requisito la existencia de una politica estatal o de un plan de una organizacion, sin
embargo, el Tribunal de Niremberg expresd que los actos inhumanos calificados como crimenes de lesa humanidad en la segunda
guerra mundial fueron realizados como parte de una politica de terror, y fueron, en muchos casos, organizados y sistematicos.

El Tribunal de Ruanda, cuando se refiere a este aspecto, manifesté en el caso de Kayishema y Ruzindana, que el requerimiento
para la comision de un delito de lesa humanidad en seguimiento de una politica, esté dirigido a excluir las situaciones donde una
persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa o en desarrollo de su propio plan criminal, sin el aliento o direccién de
un gobierno o un grupo organizado, esto es, que cometa un acto que se considere como aislado.

La politica organizacional o estatal no necesita ser concebida al més alto nivel directivo o ser anunciada de manera expresa, formal,
clara o precisa, sino que esta pueda ser inferida de diversas circunstancias facticas®.

Los crimenes de lesa humanidad, pueden ser cometidos en desarrollo de una politica organizacional de un Estado o de un actor no
estatal. La jurisprudencia que ha estudiado los crimenes de lesa humanidad como es el caso de Kupreskic y otros>, han sefialado
que estos pueden ser realizados por o en nombre de grupos con control de facto sobre un territorio particular, aunque esas
entidades no tengan reconocimiento internacional como Estados de derecho, por lo que también puede ser llevados a cabo por un
grupo u organizacion terrorista. Lo anterior es reforzado cuando se lee el articulo séptimo del Estatuto de Roma, toda vez que éste
establece que "de conformidad con la politica de (...) una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”.

Finalmente, se puede decir que la politica puede localizarse solamente en una region geografica particular, como fue el caso de
Yugoslavia, en las regiones de Vlasenica, o la politica de cometer actos inhumanos en contra de la poblacion civil en el territorio
de Opstina Prijedor con el fin de alcanzar la creacion del Gran Estado de Serbia®.

57 Séanchez Sanchez Raul Eduardo. Los delitos de lesa humanidad. Revista Derecho Penal Contemporaneo No. 14 (Enero-Marzo, 2006).

8 Entre las que se pueden encontrar: las circunstancias generales historicas y el entero contexto politico en los cuales se realiza la conducta; la creacion e
implementacion en el territorio de una institucion politica de cualquier nivel de poder; propaganda politica; la creacion e implementacion de instituciones politicas
militares autonomas; la movilizacion de fuerzas armadas; las repetidas y coordinadas ofensivas militares; las conexiones entre la jerarquia militar y las instituciones
politicas y sus programas; las modificaciones de la composicion étnica de la poblacion; las medidas discriminatorias, sean estas administrativas o de otra indole
(como restricciones bancarias y solicitudes de pases de viaje); y el dmbito de las ejecuciones llevadas a cabo, en particular, muertes y otras formas de violencia
fisica, hurtos, detenciones arbitrarias, deportaciones, expulsiones, o destruccion de propiedad no militar, especialmente edificios religiosos. Prosecutor v. Tihomir
Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, Camara |, del 3 de marzo de 2000, paragrafo 214. Disponible en: www.un.org/icty. (Traduccion libre del autor)

% Prosecutor v. Zoran Kupreskic and others, Caso No. IT-95-16-T Camara Il, del 14 de junio de 2000, paragrafos 654 y 655. Disponible en: www.un.org/icty

80 Asfse determind en el caso de Prosecutor v. Dragan Nikolic, Caso No. IT-94-2-R61, en la decision de revisar la Acusacion de acuerdo a la Regla No. 61 de las reglas
de Procedimiento y Prueba, del 20 de octubre de 1995, paragrafo 27. Disponible en: www.un.org/icty
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7.3.2.2. Las conductas consideradas como crimenes contra la humanidad®’

En virtud de los diferentes Estatutos como los de Nuremberg, Tokio, la Ley 10 del Consejo de Control, y los de la antigua Yugoslavia
y Ruanda, asf como el de la Corte Penal Internacional, se han consagrado diversas conductas como constitutivas de delitos de
lesa humanidad, las cuales encontraron un reconocimiento expreso en el articulo séptimo del Estatuto de Roma y que no hacen
sino recoger los diferentes instrumentos internacionales existentes en el Derecho Internacional Humanitario desde Niremberg en
adelante®,

7.3.2.2.1. Asesinato

El Tribunal de Ruanda en el caso de , expresd que asesinato puede ser definido como “la ilicita muerte intencional de un ser
humano” con los siguientes requisitos:

“1. Lavictima esté muerta;

2. Que la muerte sea el resultado de una accion u omision ilicita del perpetrador o de un subordinado;

3. Que al momento de la muerte el perpetrador o el subordinado tenia la intencion de matar o infligir serios dafios en el cuerpo
del occiso sabiendo que tal dafio en el cuerpo probablemente le causarfa a la victima la muerte, y lo tenga sin cuidado si la
muerte se produce o no"®.

En el caso de Kayishema y Ruzindana®, el Tribunal de Ruanda, se asegurd en colocar un alto estandar para el procesamiento
penal, en el sentido de que para la configuracion de este delito la Fiscalia debe establecer la intencién y la premeditacion por parte
del acusado. En este contexto, la conducta es premeditada cuando el sujeto agente, tiene el tiempo necesario para reflexionar,
mientras que el resultado es intencional cuando ese es el propdsito del autor, o este es conciente que eso pasara en el curso
ordinario de los eventos. Para poder imputar esta conducta como delito de lesa humanidad se requiere que el agente se involucre
en una conducta, que es ilicita, que deba causar la muerte de otra persona, por una accién u omision premeditada, con la
intencion de matar o causar graves dafios al cuerpo de esa persona.

Finalmente, los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma, sefialan cuales seran los requisitos para la configuracion de esta
conducta:

1. Que el autor haya dado muerte[7] a una o mas personas.

2. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacién civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo"®.

6 Sanchez Sanchez Raul Eduardo. El andlisis de las diferentes conductas constitutivas como crimenes de lesa humanidad se basan especialmente en el articulo
realizado por el autor de este modulo, publicado en la Revista de Derecho Penal Contemporaneo de Legis No 14 de 2006.

6 Daryll Robinson, "Defining ‘Crimes Against Humanity " at the Rome Conference”, American Journal of International Law No. 93 de 1999. Disponible en: www.
ajil.org

8 Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Camara |, del 2 de septiembre de 1998, paragrafo 589. Disponible en: www.ictr.org (Traduccion libre del
autor).

& Prosecutor v. Kayishema and Obed Ruzindana, Caso No. ICTR-95-1-T, Camara Il, del 21 de mayo de 1999, paragrafos 137 a 140.

8 [7] La expresion “dado muerte” es intercambiable con la expresion “causado la muerte”. Esta nota seré aplicable a todos los elementos en que se emplee uno de
los dos conceptos. Elementos de los Crimenes, U. N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2 (2000), en Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Ob. Cit.
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7.3.2.2.2. Exterminio

El literal b, del inciso sequndo del articulo séptimo define el exterminio como “la imposicion intencional de condiciones de vida, la
privacion del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a causar la destruccion de parte de una poblacién”®®.

El Tribunal de Ruanda, en el caso de Kayishema y Ruzindana, sefiald los elementos del delito de exterminio cuando se pronuncié en
el sentido de que “el actor participa en muertes masivas o en la creacion de condiciones de vida que llevan a la muerte masiva de
otros, a través de acciones u omisiones; habiendo intentado la muerte, o siendo desinteresado o groseramente negligente como
si el resultado muerte se hubiera producido y, siendo conciente de que sus acciones u omisiones formen parte de un evento de
muertes masivas, en donde sus acciones u omisiones formen parte de un ataque generalizado o sistematico en contra de cualquier
poblacion civil (...)°.

(o).

Un actor puede ser culpable de exterminio si mata, o crea las condiciones de vida de muerte, de una sola persona, teniendo en
cuenta que el actor es conciente de que su accion u omision forma parte de un evento de muertes masivas. Un “evento” existe
cuando las muertes (masivas) tienen proximidad en tiempo y espacio”®.

De acuerdo al Tribunal de Ruanda en el caso mencionado, el término “masivo” puede significar “larga escala” y debe ser establecido
en cada caso particular usando el sentido comun.

La creacion de condiciones de vida que lleven al exterminio son las circunstancias que causan las muertes masivas de las personas,
como el encarcelamiento de un gran nimero de personas, el retiro de la satisfaccion de necesidades bésicas, la introduccion de
virus mortales en la poblacién o la privacion de cuidados médicos, entre otros.

La principal diferencia entre asesinato y exterminio, radica en la escala de las acciones u omisiones, toda vez que este Ultimo es un
asesinato a larga escala, es decir, son asesinatos masivos.

Finalmente, los Elementos de los Crimenes, sefialan los requisitos del delito de exterminio como:

1. Que el autor haya dado muerte[8], a una o mas personas, incluso mediante la imposicion de condiciones de existencia
destinadas deliberadamente a causar la destruccion de parte de una poblacion[9].

2. Que la conducta haya consistido en una matanza de miembros de una poblacién civil o haya tenido lugar como parte[10] de
esa matanza.

3. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacién civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”®.

8 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

87 Prosecutor v. Kayishema and Obed Ruzindana, Caso No. ICTR-95-1-T, Camara II, del 21 de mayo de 1999, paragrafos 144. (Traduccion libre del autor).

6 Prosecutor v. Kayishema and Obed Ruzindana, Caso No. ICTR-95-1-T, Camara II, del 21 de mayo de 1999, paragrafos 147. (Traduccion libre del autor).

% [8] La conducta podria consistir en diferentes formas de matar, ya sea directa o indirectamente. [9] La imposicion de esas condiciones podria incluir la privacion
del acceso a alimentos y medicinas.[10] La expresion “como parte de” comprenderia la conducta inicial en una matanza; elementos de los crimenes en Sanchez,
Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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7.3.2.2.3. Esclavitud

El literal ¢ del inciso sequndo del articulo séptimo de la Corte Penal Internacional define la esclavitud como “el gjercicio de los
atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de
personas, en particular mujeres y nifos"”°. Esta definicion sigue los parametros establecidos en las convenciones sobre esclavitud
de 1926y 1956.

En la formulacion de la acusacion en el caso Foca’, el TPIY, sefiald que la esclavitud se configuraba en el evento en el cual un
numero de personas eran retenidas en una casa en contra de su voluntad para la realizacion de trabajo manual para los soldados
serbios, y si no obedecian las érdenes, serian golpeados fisicamente.

Durante la definicion del delito, se mencion el trabajo forzado como forma de esclavitud, sin embargo, algunas delegaciones
manifestaron que esto era competencia de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo), ademas que en la definicion se
establecia el ejercicio de derecho de propiedad sobre las personas, lo cual podria generar estas situaciones de trabajo forzado. En
la definicion se encuentra también como forma de esclavitud el trafico de personas, especialmente de mujeres y nifios.

Los Elementos de los Crimenes, sefalan, ademas de las dos tltimas disposiciones comunes, el requisito de:

“Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o0 mas personas, como comprarlas, venderlas,
prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algun tipo similar de privacion de libertad[11]"72.

7.3.2.2.4, Deportacion o traslado forzoso de poblacion

El literal d, del parrafo sequndo del articulo séptimo sefiala este delito como el desplazamiento de las personas afectadas, por
expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho
internacional””3.

La deportacidn es generalmente entendida como mover forzadamente a las personas del territorio de un Estado a otro, mientras que
traslado forzoso, hace referencia al desplazamiento forzado de las personas de un territorio a otro dentro del mismo Estado.

Al sefialarle en la definicién que se haga en contra de las normas del derecho internacional, lo que se busca es que el delito se
configure solamente cuando personas que legitimamente estén presentes en determinado territorio sean movidas de manera
forzosa, excluyendo obviamente aquellos movimientos de poblacion que se realice para reubicar o evacuarla en casos de peligro
0 para lograr su bienestar.

El mejor caso para explicar el concepto de traslado forzoso de poblacion se presentd con Blaskic’™, toda vez que doscientos
cuarenta y siete musulmanes civiles de un pueblo fueron forzados por grupos paramilitares a marchar a otro pueblo y obligados a

70 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

7 Prosecutor v. Gagovic and others, Caso No. IT-96-23 (acusacion del 26 de junio de 1996), paragrafos 10.6 a 10.8.

2 [11] Se entiende que ese tipo de privacion de libertad podra, en algunas circunstancias, incluir la exaccion de trabajos forzados o la reduccion de otra manera a
una persona a una condicion servil, segdn se define en la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y
practicas analogas a la esclavitud, de 1956. Se entiende ademas que la conducta descrita en este elemento incluye el trafico de personas, en particular de mujeres
y nifios. Elementos de los crimenes, en Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

73 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

74 Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, Camara |, del 3 de marzo de 2000, paragrafo 549 y 550. Disponible en: www.un.org/icty



DERECHO PENAL INTERNACIONAL

sentarse viendo hacia un edificio de manera que sirvieran como escudos humanos por tres horas antes de ser llevados a casas en
donde apenas cabian parados, para después ser evacuados y trasladados en camiones fuera del pueblo.

Por otro lado, los Elementos de los Crimenes’, sefialan que para la configuracion de esta conducta se requiere:

1. "Que el autor haya deportado o trasladado[12] por la fuerza[13], sin motivos autorizados por el derecho internacional y
mediante la expulsion u otros actos de coaccién, a una 0 mas personas a otro Estado o lugar”.

2. "Que esa 0 esas personas hayan estado presentes legitimamente en la zona de la que fueron deportadas o trasladadas”.

3. "Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la legitimidad de dicha presencia”.

7.3.2.2.5. Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica

El literal e del pérrafo sequndo del articulo séptimo de la Corte Penal Internacional, dispone como delito la “encarcelacion u
otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional”. Es de anotar que la
expresion "grave” no significa que el autor de la conducta tenga que hacer una valoracién subjetiva sobre la gravedad o no de
la conducta.

Los Elementos de los Crimenes’, sefialan que para la configuracion se requiere:
"Que el autor haya encarcelado a una 0 mas personas o las haya sometido de otra manera, a una privacion grave de la libertad fisica”.

Ademas, “que la gravedad de la conducta haya sido tal que constituya una infraccién de normas fundamentales del derecho
internacional”.

Y finalmente, “Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la gravedad de la conducta”.
7.3.2.2.6. Tortura

De acuerdo a la jurisprudencia de Akayesu”, el Derecho Internacional Humanitario define tortura como inflingir intencionalmente
dolor fisico o mental severo; o sufrimiento a la victima por un funcionario o alguien que actue por instigacion, o la aquiescencia
0 consentimiento de un funcionario o persona que actie como servidor publico, con uno de los siguientes propositos, obtener
informacién o confesion de la victima o de una tercera persona, castigar a la victima o a una tercera persona, o para intimidar o
coaccionar a la victima o a una tercera persona, o por cualquier razon basada en discriminacion de cualquier tipo.

El literal e del parrafo sequndo del articulo séptimo del Tratado de Roma sefiala como tortura el “causar intencionalmente dolor
o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo,
no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia
normal o fortuita de ellas"”.

> [12] "Deportado o trasladado por la fuerza” es intercambiable con “desplazado por la fuerza”.[13] La expresion “por la fuerza” no se limita a la fuerza fisica,
sino que puede incluir la amenaza de la fuerza o la coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion sicolégica o
el abuso de poder, contra esa o esas personas u otra o aprovechando un entorno de coaccién. Elementos de los crimenes en Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul
Eduardo. Op. Cit.

6 Elementos de los crimenes. En Sanchez, Hernando y Sanchez, Radl Eduardo. Op. Cit.

77 Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Camara |, del 2 de septiembre de 1998, paragrafos 593 y 594. Disponible en: www.ictr.org

8 Sanchez Sanchez, Hernando y Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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La conferencia deliberatoria en Roma consideré que los crimenes de lesa humanidad podrian ser instigados o cometidos por
actores estatales o no estatales, por lo tanto el requisito de que sea un servidor publico no fue incluido, tampoco el “propdsito”
de la tortura.

La expresion “sanciones licitas” fue incluida a peticion de los paises musulmanes toda vez que algunas formas de castigo en estos
paises podrian considerarse como tortura a la luz de la definicion del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Los Elementos de los Crimenes sefialan que la tortura se comete cuando:

1. "El autor haya infligido a una o més personas graves dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales.

2. "Que el autor tuviera a esa 0 esas personas bajo su custodia o control”.

3. "Queel dolor o el sufrimiento no haya sido resultado Unicamente de la imposicion de sanciones legitimas, no fuese inherente
ni incidental a ellas"”.

Ademas, ratifica que no es necesario un propdsito o una intencion para la configuracion del delito.

7.3.2.2.7. Delitos sexuales

Los delitos sexuales tipificados como de lesa humanidad son seis:

a) Violacion,

b) Esclavitud sexual,

¢) Prostitucion forzada,

d) Embarazo forzado,

e) Esterilizacion forzada,

f)  Cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

Estos delitos de naturaleza sexual que se enfocan especialmente en mujeres y nifos seran estudiados en un acépite especial
justamente referidos a esta clase de conductas.

7.3.2.2.8. Persecucion

El literal g, del parrafo sequndo del articulo séptimo del Estatuto de Roma define la persecucion como “la privacion intencional
y grave de derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razon de la identidad del grupo o de la
colectividad"®.

El delito de persecucion puede presentarse en una variedad de formas, desde asesinatos hasta limitaciones a las profesiones, asi
como actos de violacién a los derechos basicos en términos fisicos, econdmicos o judiciales. Recordemos como a los judios en la
Alemania Nazi, se les obligaba a portar brazaletes, se les prohibia abrir cuentas de banco, no podian pertenecer al gjército, etc.

El articulo séptimo del Estatuto de Roma, sefiala que el delito debe realizarse sobre un grupo o una colectividad que posea una
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género, bien sea masculino

% Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
8 Sanchez Sanchez, Hernando y Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit



DERECHO PENAL INTERNACIONAL

o femenino, en el contexto de la sociedad, o por motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional. Esta Ultima parte relacionada al derecho internacional, se incluyé para sefalar que la lista no es exhaustiva, pero
tampoco demasiada amplia.

Asi mismo, el literal dispone que el delito de persecucidn, debe estar en conexién con cualquier conducta mencionada como delito
de lesa humanidad o con cualquier crimen de la competencia de la Corte, toda vez que algunas delegaciones en la conferencia en
Roma, consideraban demasiada vaga y elastica la definicion, estableciéndose un tipo penal conexo.

Los Elementos de los Crimenes establecen para su configuracion:

"1, Que el autor haya privado gravemente a una o mas personas de sus derechos fundamentales en contravencién del derecho
internacional[21].

2. Que el autor haya dirigido su conducta contra esa persona o personas en razon de la identidad de un grupo o colectividad o
contra el grupo o la colectividad como tales.

3. Que la conducta haya estado dirigida contra esas personas por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos o de género, segun la definicion del parrafo 3 del articulo 7° del Estatuto, (“masculino o femenino en el contexto
de la sociedad"), o por otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.

4. Que la conducta se haya cometido en relacion con cualquier acto de los sefialados en el parrafo 1 del articulo 7° del Estatuto
(conductas de lesa humanidad), o con cualquier crimen de la competencia de la Corte[22]"8".

7.3.2.2.9. Desaparicion forzada de personas

El literal i, del inciso sequndo del articulo séptimo define la desaparicion forzada de personas como “la aprehension, la detencion
0 el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, 0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, sequido
de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con
la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado”®. Esta definicion sigue los parametros de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion forzada de personas de 1994.

Los Elementos de los Crimenes recogio una serie de temores de algunas delegaciones frente a la jurisdiccion ratione temporae,
toda vez que este es un delito de ejecucién permanente, y no termina sino cuando se informa sobre la suerte o el paradero de la
persona, por tal razén se incluyeron una serie de notas aclaratorias en los Elementos de los Crimenes.

“1. Que el autor;

a) Haya aprehendido, detenido [25] [26] o secuestrado a una 0 mas personas; o

b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la detencion o el secuestro o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de
€5a Persona o Personas.

2. a) Que tal aprehension, detencion o secuestro haya sido sequido o0 acompafado de una negativa a reconocer esa privacion
de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas; o
b) Que tal negativa haya estado precedida 0 acompafada de esa privacion de libertad.

8 [21] Este requisito se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 6 de la introduccion general a los elementos de los crimenes.[22] Se entiende que en este
elemento no es necesario ningun otro elemento de intencionalidad ademés del previsto en el elemento 6.” Elementos de los Crimenes En: Sanchez, Hernando y
Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

& Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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3. Que el autor haya sido consciente de que [27]:

a) Tal aprehension, detencion o secuestro serfa sequido en el curso normal de los acontecimientos de una negativa a reconocer
la privacion de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas [28]; 0
b) Tal negativa estuvo precedida 0 acompafiada de esa privacion de libertad.

4. Que tal aprehension, detencidn o secuestro haya sido realizada por un Estado u organizacion politica o con su autorizacion,
apoyo 0 aquiescencia.

5. Que tal negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o
personas haya sido realizada por un Estado u organizacion politica o con su autorizacién o apoyo.

6. Que el autor haya tenido la intencién de dejar a esa persona o personas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado”®.

7.3.2.2.10. Apartheid

El articulo primero de la Convencion Internacional para la eliminacion y castigo del crimen de Apartheid de 1973, sefiala que este
es un delito de lesa humanidad y son crimenes contra el derecho internacional, mientras que el articulo tercero de la Convencion,
imputa responsabilidad penal individual a nivel internacional frente a este delito.

El literal h, del parrafo sequndo del articulo séptimo define el Apartheid como “los actos inhumanos de caracter similar a los
mencionados en el parrafo 1 (conductas de lesa humanidad) cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de opresion
y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la intencion de mantener ese régimen”8,

La presente definicion sigue los lineamientos establecidos en el articulo sequndo de la Convencion de 1973, la cual trae una serie

de conductas que pueden considerarse como Apartheid, que pueden otorgar luces a la Corte Penal Internacional cuando asuma

el conocimiento de esta clase de conductas, como son:

“a) La denegacion a uno o méas miembros de uno o mas grupos raciales del derecho a la vida y a la libertad de la persona:

i) Mediante el asesinato de miembros de uno o mas grupos raciales;

i) Mediante atentados graves contra la integridad fisica 0 mental, la libertad o la dignidad de los miembros de uno o mas
grupos raciales, 0 su sometimiento a torturas o a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes;

i) Mediante la detencion arbitraria y la prision ilegal de los miembros de uno o mas grupos raciales;

b) La imposicion deliberada a uno o mas grupos raciales de condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién
fisica, total o parcial;

¢) Cualesquiera medidas legislativas o de otro orden destinadas a impedir a uno o mas grupos raciales la participacion en la
vida politica, social, econémica y cultural del pais y a crear deliberadamente condiciones que impidan el pleno desarrollo
de tal grupo o tales grupos, en especial denegando a los miembros de uno 0 mas grupos raciales los derechos humanos
y libertades fundamentales, entre ellos el derecho al trabajo, el derecho a formar asociaciones sindicales reconocidas, el

& "[23] Dado el caracter complejo de este crimen, se reconoce que en su comision participara normalmente més de un autor con un proposito delictivo comun.
[24] El crimen sera de la competencia de la Corte Unicamente si el ataque indicado en los elementos 7 y 8 se produjo después de la entrada en vigor del Estatuto.
[25] La palabra “detenido” incluird al autor que haya mantenido una detencion existente.[26] Se entiende que, en determinadas circunstancias, la aprehension o
la detencion pudieron haber sido legales.[27] Este elemento, incluido a causa de la complejidad de este delito, se entiende sin perjuicio de la introduccion general
a los elementos de los crimenes.[28] Se entiende que, en el caso del autor que haya mantenido detenido a alguien que ya lo estaba, se daria ese elemento si el
autor fuese consciente de que esa negativa ya habia tenido lugar.” Elementos de los Crimenes En: Sanchez, Hernando y Sanchez, Radl Eduardo. Op. Cit.

8 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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derecho a la educacion, el derecho a salir de su pais y a regresar al mismo, el derecho a una nacionalidad, el derecho a la
libertad de circulacion y de residencia, el derecho a la libertad de opinion y de expresién y el derecho a la libertad de reunion
y de asociacion pacificas;

d) Cualesquiera medidas, incluidas las de caracter legislativo, destinadas a dividir la poblacion segun criterios raciales, creando
reservas y guetos separados para los miembros de uno o mas grupos raciales, prohibiendo los matrimonios mixtos entre
miembros de distintos grupos raciales y expropiando los bienes raices pertenecientes a uno 0 mas grupos raciales o a
miembros de los mismos;

e) Laexplotacion del trabajo de los miembros de uno o més grupos raciales, en especial sometiéndolos a trabajo forzoso;

f) La persecucion de las organizaciones y personas que se oponen al apartheid privandolas de derechos y libertades
fundamentales”®.

7.3.2.2.11. Otros actos inhumanos

Esta disposicion se encuentra presente en los diferentes Estatutos Penales Internacionales, desde Niremberg hasta Roma, toda
vez que busca evitar los vacios en las conductas penales. El articulo séptimo sefiala la punicion de “Otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica"®.

En el caso de Kayishema y Ruzindana®, el Tribunal de Ruanda, manifestd que esos otros actos inhumanos son aquellos que causan
un dafio o sufrimiento mental o fisico serio, o constituye un ataque a la dignidad humana de comparable seriedad o gravedad a

otros crimenes de lesa humanidad enunciados en los diferentes instrumentos internacionales.

Conductas que atenten la propiedad privada, que impliquen experimentacion cientifica, humillaciones fisicas o sicoldgicas podrian
enmarcarse dentro de esta clase de acciones.

Los Elementos de los Crimenes, recogen bésicamente lo establecido en el parrafo primero del articulo séptimo.
7.3.3. Crimenes de guerra
7.3.3.1. Introduccion

Un crimen de guerra es basicamente una conducta que viola las normas del Derecho Internacional Humanitario (DIH)®# aplicable
en conflictos armados internacionales y de caréacter no internacional.

& Sanchez Sanchez, Hernando y Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

8 Sanchez Sanchez, Hernando y Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit

& Prosecutor v. Kayishema and Obed Ruzindana, Caso No. ICTR-95-1-T, Camara Il, del 21 de mayo de 1999, parrafo 151.

8 Enlo pertinente a los crimenes de guerra mencionaremos los elementos mas relevantes del DIH, toda vez que en desarrollo de los restantes modulos se analizaran
con mayor profundidad estas normas relacionadas con el conflicto armado, como en: "Aspectos juridicos esenciales de caracter internacional relacionados con los
DDHH y el DIH", “Concepto y normatividad internacional en DIH y su aplicacion al caso colombiano”, “Descripcion general de las infracciones al DIH" y “Aplicacion
de los principios del DIH a los tipos penales consagrados en el titulo Il del Codigo Penal y al articulo 48 del Codigo Unico Disciplinario”.

& Acudiendo al Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), podemos decir que el DIH es “es el conjunto de normas cuya finalidad, en tiempo de conflicto

armado, es, por una parte, proteger a las personas que no participan, o han dejado de participar, en las hostilidades y, por otra, limitar los métodos y medlios
de hacer la guerra”.
Para ser exactos, por Derecho Internacional Humanitario aplicable en los conflictos armados, el CICR entiende las normas internacionales, de origen convencional
o consuetudinario, especialmente destinadas a solucionar los problemas de indole humanitaria que se derivan directamente de los conflictos armados,
internacionales o no, y limitan, por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su eleccion o
protegen a las personas y los bienes afectados o que pueden verse afectados por el conflicto”. Disponible en: www.cicr.org Visitado el 30 de mayo de 2009.
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Se tienen ciertas condiciones para clasificar un crimen como un crimen de guerra. Estas condiciones fueron especificadas en el
juicio de Tadic en el TPIY. Estas condiciones son:

"1) Que la violacion constituya un infraccion a una norma del Derecho Internacional Humanitario.

2) Las normas deben ser de la costumbre por su naturaleza, o, si pertenece al derecho de los tratados, las condiciones requeridas
deben cumplirse.

3) Laviolacion debe ser “seria”, es decir, debe constituir una infraccion a una norma que proteja valores importantes y que deba
traer consecuencias graves a la victima.

4) La violacion de la norma debe crear, bajo el derecho internacional consuetudinario, la responsabilidad penal de la persona
que viold dicha norma"*.

“Todas las personas pueden ser juzgados por crimenes de guerra. No solo soldados, sino también particulares, miembros de un
gobierno, miembros de partidos politicos y administradores, empresarios, jueces, doctores y enfermeras, verdugos y prisioneros
en campos de concentracion, fueron encontrados culpables en los juicios que se siguieron des después de la Segunda Guerra
Mundial "',

EI DIH divide en dos las personas y bienes involucradas en un conflicto armado, por un lado estan los combatientes (aquellos que
participan de forma activa en el conflicto), y por otro, estan los no combatientes (personas que no participan de ninguna manera
en el conflicto), que incluye a la poblacién civil, a combatientes que han depuesto sus armas por rendicion, captura, heridas,
naufragio o enfermedad, a personal sanitario, religioso, periodistas, detenidos, prisioneros de guerra, personas que colaboran en
operaciones de socorro o de organizacién de proteccion civil, entre otros.

Asi mismo, los bienes se dividen en militares y civiles. Los militares son “aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion,
finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accién militar o cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion
ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida”*2. Contrario sensu, los bienes civiles son aquellos que no tengan
esa naturaleza militar, como bienes culturales, que contengan fuerzas peligrosas, ambientales, los necesarios para la supervivencia,
entre otros.

EI DIH aplica desde el inicio del conflicto armado y se extiende hasta la cesacion de hostilidades, inclusive hasta lograr un acuerdo
de paz a dicho conflicto. Se aplica a todo el territorio de los Estados involucrados o en el caso de un conflicto armado interno, en
todo el territorio bajo el control de una parte, independientemente de si se llevan a cabo combates o no en esa parte.

7.3.3.2. Definicion de conflicto armado

{Pero cuando estamos en presencia de un conflicto armado? La jurisprudencia penal internacional en el caso de Dusko Tadic, lo
sefiald claramente cuando expresd: “Un conflicto armado existe cada vez que se recurre a la fuerza armada entre Estados o hay
violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos dentro de
un Estado"®.

% Prosecutor v. Dusko Tadic, Case No. IT-94-1-AR72, Sala de Apelaciones del Tribunal para la antigua Yugoslavia, auto del 2 de octubre de 1995, sobre la apelacion
realizada por la defensa relativa a la jurisdiccion. Parrafo 94. (Traduccién libre del autor). Disponible en: www.un.org/icty

" Kittichaisaree, Kriangsak. “International Criminal Law". Oxford University Press, 2001. P. 133.

2 Sanchez, Hernando y Sénchez, Raul Eduardo. Protocolo | de 1977, articulo 52, inciso 2° del adicional a los cuatro Convenios de Ginebra, Op. Cit.

% Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 131.

% Prosecutor v. Dusko Tadic, Case No. [T-94-1-AR72, Sala de Apelaciones del Tribunal para la antigua Yugoslavia, auto del 2 de octubre de 1995, sobre la apelacion
realizada por la defensa relativa a la jurisdiccion. Parrafo 70. (Traduccion libre del autor). Disponible en: www.un.org/icty
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La anterior definicion dada por el TPIY, recoge tanto el conflicto armado internacional cuando menciona el uso de la fuerza armada
por parte de dos o mas Estados, asi como el conflicto armado no internacional en dos claros eventos, por un lado, cuando las
fuerzas del orden de un Estado lleven un extenso periodo de lucha contra grupos armados irregulares organizados, y por otro,
cuando dentro de un mismo Estado esa clase de grupos se enfrenten entre si.

Ademas, “no se requiere de que los insurgentes ejerzan control territorial o cumplan las obligaciones del articulo 3° comdn, ni es
necesario que el gobierno use sus fuerzas armadas en contra de estos (o ain mas que ni siquiera sea una parte del conflicto), o
que los insurgentes sean reconocidos como beligerantes”®.

Sumado a lo anterior, el articulo 1° del Protocolo Il de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra dispone el ambito de aplicacion
del mismo sefalando:

“1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el
articulo 1° del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo".

“Es ampliamente aceptado que se requiere de un nivel de organizacion por parte de los insurgentes antes de que se establezca la
existencia de un conflicto armado interno para la aplicacion del articulo 3°. Esto resulta de el hecho de que los insurgentes deben
ser una “parte” del conflicto armado, por lo que un grupo esporadico de saqueadores o alborotadores dificilmente podran ser
considerados como una parte en un conflicto serio”?’.

De todas maneras, tal como lo dice, Kriangsak Kittichaisaree* citando la jurisprudencia del TPIY de Tadlic, no todo crimen cometido
durante un conflicto armado es un crimen de guerra. Un crimen de guerra debe estar suficientemente conectado a un conflicto
armado, tanto como para poder hacer una conexion entre el crimen cometido y el conflicto armado.

7.3.3.3. Antecedentes del articulo 8° del Estatuto de Roma

Los crimenes de guerra bajo el Tribunal de Nuremberg y Tokio fueron los cometidos durante conflictos armados internacionales.
Los crimenes cubiertos por el TPIY son de dos categorias. El articulo 2° del estatuto de dicho tribunal sefiala todas las violaciones
de las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 relacionados con la proteccion de victimas en conflictos armados internacionales.
El articulo 3° del estatuto del mencionado tribunal habla de las violaciones de las leyes o de las costumbres de guerra.

Los crimenes que cubre el Tribunal Penal Internacional de Ruanda son aquellos crimenes cometidos en un conflicto interno. El
articulo 4° del estatuto de dicho tribunal sanciona las violaciones al articulo 3° comin de las Convenciones de Ginebra.

% Moir, Lindsay. “The Law of Armed Conflict”. Cambridge University Press, 2002. P. 43. (Traduccion libre del autor).
% Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

7 Moir, Lindsay. “The Law of Armed Conflict”. Cambridge University Press, 2002. P. 36. (Traduccion libre del autor).
% Kittichaisaree, Kriangsak. “International Criminal Law". Oxford University Press, 2001. P. 131.
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7.3.3.4. Crimenes de guerra en el Estatuto de Roma (art. 8°)

Luego de ser establecidos en los diferentes Estatutos que crearon Tribunales Penales Internacionales y de recoger las diversas
normas sobre Derecho Internacional Humanitario, asi como algunas convenciones internacionales, la conferencia deliberatoria en
Roma, sefalo en el articulo 8° del Estatuto de la Corte Penal Internacional, las categorfas de las conductas constitutivas en crimenes
de guerra dividiéndolas en cuatro, con el siguiente encabezado:

“La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o
politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”®.

—

Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

2. Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho
internacional.

3. Lasviolaciones graves del articulo 3° comUn a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, en caso de conflicto
armado que no sea de indole internacional.

4. Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional,

dentro del marco establecido del derecho internacional.

Del precitado articulo se pueden sefalar varios aspectos. En primer lugar, que la lista de conductas se realizé de una manera
exhaustiva y no enunciativa como sucede con los crimenes contra la humanidad. En segundo lugar, la expresion del encabezado
“en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”
busca evitar que la Corte Penal adquiera su competencia por actos aislados o menores'®. En tercer lugar, la expresion “en
particular”, no excluye que la CPl adquiera competencia frente a conductas que no se “cometan como parte de un plan o politica
0 como parte de la comision en gran escala”’". En cuarto lugar, se observa claramente como las dos primeras categorias en las
que se dividen los crimenes de guerra estan relacionadas con conflictos armados internacionales, mientras que las dos Ultimas se
relacionan a conflictos armados de carécter no internacional.

A continuacion analizaremos las conductas de cada categoria:
7.3.3.4.1. Crimenes de guerra en conflictos armados internacionales

“a. Infracciones graves de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949'%?, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra
personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:

") El' homicidio intencional: Implica el hecho de quitarle la vida a una persona protegida. Por ejemplo, si una persona le pega
a una victima anciana por un término de tiempo extendido, y lo abandona sin ningn tratamiento médico sin importar los

% Para el mejor estudio de las conductas contenidas en el articulo 8° citaremos las normas del texto "Cddigo de Derecho Penal Internacional” de los hermanos
Sanchez Sanchez publicado por Dike-Universidad del Rosario, 2007.

100 Este encabezado fue sugerido por los Estados Unidos como salvaguardia de que la CPI ejerciera su jurisdiccion penal sobre sus soldados cuando estos cometieran
actos aislados o menores. Kittichaisaree, Kriangsak. Op Cit. P. 133.

100 Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 133.

192 |as infracciones graves se encuentran tipificadas en los articulos 50 de la | Convencion de Ginebra, 51 de la Il Convencién, 130 de la lll Convencion, 147 de la IV
Convenciény 11y 85 del Protocolo | Adicional. Pueden ser consultadas en Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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riesgos derivados de este hecho y la persona pueda morir de dichas lesiones, y que efectivamente muere de las lesiones, este
autor puede ser condenado por ser culpable por homicidio intencional'®.

La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos: Los elementos de la tortura fueron sefalados en el
caso Celebici referente al campo de concentracion con base en lo siguiente:

La tortura consiste en la imposicién, por la accién u omision, de dolores o sufrimientos graves, fisicos o mentales.

2. Este acto u omisién debe ser doloso.

3. Esteacto debe aspirar a obtener informacion o una confesion, o castigar, intimidar, humillar o coaccionar a la victima o a una
tercera persona.

4. Este acto debe estar en conexion con el conflicto armado'™.

Los Elementos de los Crimenes del Estatuto de Roma de la CPI sefalan que la conducta debe contener las siguientes

caracteristicas:

1. Que el autor haya causado grandes dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales a una o mas personas.

2. Que el autor haya causado los dolores o sufrimientos con una finalidad tal como la de obtener informacién o una confesion,
castigar a la victima, intimidarla o ejercer coaccion sobre ella o por cualquier otra razén basada en discriminacion de cualquier
tipo.

3. Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949.

4. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecian esa proteccion.

5. Quela conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional y haya estado relacionada con él.

6. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias del hecho que establecian la existencia de un conflicto armado”'®.

El trato inhumano es el acto intencional que causa serios dafios fisicos o mentales, ataca la integridad fisica, mental o la salud y
la dignidad humana.

La experimentacion bioldgica, se encuentra definida en los Elementos de los Crimenes con las siguientes caracteristicas:

“1.

Que el autor haya sometido a una o mas personas a un determinado experimento bioldgico.

Que el experimento haya puesto en grave peligro la salud fisica o mental o la integridad de la persona o personas.

Que el experimento no se haya realizado con fines terapéuticos, no estuviera justificado por razones médicas ni se haya
llevado a cabo en interés de la persona o personas”'®.

El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud”: EI TPIY,
en el caso de Celebici, define esta conducta como: “Un acto u omision intencional, que causa sufrimiento fisico o mental
0 una lesion. Abarca los actos que no cumplan los requisitos o propésitos del delito de tortura, aunque es evidente que
todos los actos que constituyen tortura también podrian entrar dentro del dmbito de este delito”'?”. En el caso Celibici, tres

103

104
105

106
107

Fue el caso de la muerte de Simo Jovanovic, muerto en el campo de concentracién de Celebici conocido por el Tribunal para la ex-Yugoslavia. Citado por
Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 143.

Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 143.

Los elementos 5y 6 son aspectos comunes para todas las conductas constitutivas como Crimenes de Guerra. Sanchez, Hernando y Sénchez, Radl Eduardo. Op.
Cit. P 162.

Sanchez, Hernando y Sanchez, Radl Eduardo. Op. Cit. P. 162.

Kittichaisaree, Kriangsak. Op Cit. P. 147.
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acusados fueron encontrados culpables de este crimen, por el trato cruel al que sometieron a los encarcelados del campo
de prision Celebici a un ambiente de terror, creado por el asesinato y condiciones inhumanas de vida al ser privados de
una alimentacién adecuada, agua, atencién médica, y servicios sanitarios entre otros, lo que provocaba que los detenidos
sufrieran graves traumas psicolégicos y fisicos. Este crimen incluye gran sufrimiento y lesiones graves, mentales y fisicas a la
salud. Este delito puede también incluir la violacion.

La destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y
arbitrariamente”: Esta conducta contiene dos verbos rectores, por un lado destruir y por otro, apropiar. El DIH permite que
cuando medien las necesidades militares se puedan realizar estas conductas para el beneficio de las tropas o la accion militar.
Si no esta presente esa justificacion se comete la conducta. Este acto es calificado como ilicito y arbitrario. La apropiacion de
bienes incluye el saqueo como aquel acto violento, no necesario, en donde se obtiene propiedad publica o privada. Puede
apropiarse, a través de actos de violencia, mediante engafios o hurtos. En el caso Jelisic el TPIY sefialé que “este delito se
comete por la apropiacion fraudulenta y arbitraria de la propiedad publica o privada que pertenezca al enemigo o a la parte
adversa cometida en el contexto de un conflicto armado. Puede ser cometido por medio de actos aislados de soldados para su
propio beneficio o satisfaccion, o por una apropiacidn organizada dentro del marco de explotacién econdmica del territorio
ocupado”'®,

El hecho de forzar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a servir en las fuerzas de una potencia enemiga”: Los
Elementos de los Crimenes disponen frente a esta conducta:

. Que el autor haya obligado a una 0 mas personas, mediante hechos 0 amenazas, a participar en operaciones bélicas dirigidas

contra el pals o las fuerzas armadas de esa persona o personas, 0 a servir en las fuerzas de una potencia enemiga.
Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949.
Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecian esa proteccion”.

El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona protegida de su derecho a ser juzgado
legitima e imparcialmente”: Se deriva especialmente de los convenios de Ginebra Il y IV que consagran una serie de garantias
fundamentales en materia judicial y frente a los prisioneros de guerra como son:

El derecho a ser juzgado por un juez independiente e imparcial.

El derecho a saber los cargos o imputaciones que hay en su contra.

A no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem).

La prohibicién de castigos colectivos por actos individuales, asi como los castigos corporales.

El respeto al principio de legalidad.

El derecho que se tiene a ser informado sobre la impugnacién.

El derecho ha ser sentenciado o ejecutado por un juez o corte legalmente constituido que otorgue todas las garantias
judiciales.

"vii) La deportacién o el traslado ilegal, la detencion ilegal”: Son tres conductas en una sola disposicion. Por un lado esté la

deportacion, que hace referencia al movimiento de personas del territorio de un Estado a otro, mientras que el traslado hace
referencia a ese mismo cambio de personas de un territorio de un Estado a otro dentro de ese mismo Estado.
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Prosecutor v. Goran Jelisic, Caso No. IT-95-10, ICTY, Sala I del 14 de diciembre de 1999. Tribunal para la antigua Yugoslavia. Parrafo 48. (Traduccion libre del autor).
Disponible en: www.un.org/icty
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El articulo 45 de la IV Convencion de Ginebra dispone que: “Las personas protegidas no podran ser transferidas a una
potencia que no sea parte en el Convenio”. Asi mismo, “en ningln caso se podra transferir a una persona protegida a un pais
donde pueda temer persecuciones a causa de sus opiniones politicas o religiosas”.

La otra conducta es el confinamiento ilegal. De acuerdo al DIH durante los conflictos armados las libertades de los ciudadanos se
mantienen intocables independientemente de si son 0 no nacionales de la parte enemiga. Las diversas normas del DIH permiten
el confinamiento en varios casos como son los espias, saboteadores, prisioneros de guerra, personal médico, religioso o por la
propia sequridad del confinado.

"viii) La toma rehenes”: Es un crimen de guerra, ya que se toma a personas inocentes, y se les priva ilegalmente de su libertad, a

menudo arbitrariamente, y a veces bajo amenaza de muerte por el enemigo. El adversario busca aterrorizar y reprimir al rehén.
Para encontrar responsable a un acusado de este delito, la Fiscalfa tiene que demostrar que en el momento de la detencidn, el
acto fue cometido con el fin de obtener una concesion o una ventaja. Los elementos de este crimen de guerra son:

Que el autor haya capturado, detenido 0 mantenido en calidad de rehén a una o0 mas personas.

Que el autor haya amenazado con matar, herir 0 mantener detenida a esa persona o personas.

Que el autor haya tenido la intencion de obligar a un Estado, a una organizacién internacional, una persona natural o juridica
0 un grupo de personas a que actuaran o se abstuvieran de actuar como condicion expresa o tacita de la sequridad o la
puesta en libertad de esa persona o personas”.

Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco del
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o contra personas civiles que no participen
directamente en las hostilidades”: Esta proteccion se deriva del articulo 51 del Protocolo | Adicional (PAI) que dispone:
“1. La poblacién civil y las personas civiles gozaran de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones
militares. (...) 2. No seran objeto de ataque la poblacion civil como tal ni las personas civiles. Quedan prohibidos los actos
0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil”. Asi mismo, el articulo 49 define lo que
es un ataque: "Se entiende por "ataques' los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”. EI TPIY en
el caso Blaskic sefialé que la conducta se configuraba cuando se atacaba a la poblacion civil, sin que existiera justificacion
de la necesidad militar.

Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no son objetivos militares”: Como ya se mencioné en
la parte introductoria, esos bienes que por su naturaleza o su ubicacion sean de caracter civil, estaran siempre protegidos.

Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién
de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos
armados”: Este es un delito nuevo, adicionado en la Conferencia de Roma en respuesta a la exigencia de inclusion de crimenes
cometidos contra personal de Naciones Unidas, como una categorfa especial de delito internacional y que se deriva de la
Convencion sobre la sequridad del personal de Naciones Unidas y personal asociado de 1994, que proscribe cualquier acto
de violencia en contra de personas o bienes relacionados con los propositos de la Carta de las Naciones Unidas.

La discusion se ha centrado acerca de si el uso de la fuerza por parte de las misiones de mantenimiento de la paz como son los
Cascos Azules hacen que estos pierdan su caracter de protegidos o no. Algunos autores como L. C. Green, consideran que el uso
de las armas para la propia defensa no les hace perder su condicion de protegidos, mientras que ha sido la misma ONU la que
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sefiald como combatientes a los miembros de mantenimiento de la paz que usan las armas para su propia defensa y por lo tanto
se ven envueltas en situaciones del conflicto armado'®.

“Iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de
caracter civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea”: La Conferencia de Roma incluyé las expresiones
“manifiestamente” y “en conjunto” por sugerencia de los Estados Unidos para permitirles a los soldados un mayor margen de
apreciacion en el campo y excluir los errores de juzgamiento como crimenes de guerra. Se deriva esta conducta especialmente
de los articulos 35, 51, 55, 56, 57 y 85 del Protocolo | Adicional.

El problema surge al momento de interpretar la norma (que esta presente también en el articulo 164 del Codigo Penal
colombiano), debido a que para la afectacion del medio ambiente se requiere que los dafios sean “extensos, duraderos y
graves”. No hay un criterio de lo que se debe entender por cada concepto, ademas de que se deben presentar los tres aspectos
y no solamente uno de ellos.

"v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén defendidos y que no sean
objetivos militares”: El articulo 59 del Protocolo | Adicional define cuando y bajo qué pardmetros un lugar no se encuentra
defendido. “cualquier lugar habitado que se encuentre en la proximidad o en el interior de una zona donde las fuerzas
armadas estén en contacto y que esté abierto a la ocupacién por una parte adversa. Tal localidad habra de reunir las
condiciones siguientes:

) deberan haberse evacuado todos los combatientes, asi como las armas y el material militar méviles;
b)  no se hara uso hostil de las instalaciones o los establecimientos militares fijos;
¢) nilas autoridades ni la poblacion cometeran actos de hostilidad;
d) no se emprendera actividad alguna en apoyo de operaciones militares.

vi) Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya depuesto las armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya
rendido a discrecion”: Castiga los actos en contra de aquellos que no tienen la oportunidad o medios para defenderse.
El articulo 41 del Protocolo | Adicional sefiala: “1. Ninguna persona podra ser objeto de ataque cuando se reconozca o,
atendidas las circunstancias, deba reconocerse que esté fuera de combate.

2. Esta fuera de combate toda persona:

a) que esté en poder de una parte adversa;

b) que exprese claramente su intencion de rendirse; o

¢) que esté inconsciente o incapacitada en cualquier otra forma a causa de heridas o de enfermedad y sea, por consiguiente,
incapaz de defenderse; y siempre que, en cualquiera de esos casos, se abstenga de todo acto hostil y no trate de evadirse.

"vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las
Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar asf la muerte o lesiones graves”:
Esta conducta no castiga el solo uso de lo mencionado en la disposicidn, sino que para la configuracion tipica se requiere
haber usado esos emblemas o simbolos pero con el objetivo de causar unas lesiones o la muerte. Esta norma incluye la

19 Boletin del Secretario General de la ONU. "Observancia de las Fuerzas de las Naciones Unidas del Derecho Internacional Humanitario”, Doc. ST/SGB/1999/13,
6 de agosto de 1999, Sec. 1.1. Citado por Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 161.
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perfidia sefalada en el articulo 37 del Protocolo | Adicional. “1. Queda prohibido matar, herir o capturar a un adversario
valiéndose de medios pérfidos. Constituiran perfidia los actos que, apelando a la buena fe de un adversario con intencion de
traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a proteccidn, o que esta obligado a concederla, de conformidad con las
normas de derecho internacional aplicables en los conflictos armados. Son ejemplos de perfidia los actos siguientes:

Simular la intencion de negociar bajo bandera de parlamento o de rendicion;

simular una incapacitacion por heridas o enfermedad;

simular el estatuto de persona civil, no combatiente;

simular que se posee un estatuto de proteccion, mediante el uso de signos, emblemas o uniformes de las Naciones Unidas o
de Estados neutrales o de otros Estados que no sean partes en el conflicto”.

"viii) El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o la

"

deportacion o el traslado de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio”: Se
incluyd la expresion “directa o indirectamente” a peticion de los paises arabes, para clarificar que la potencia ocupante debe
ser responsable de esta conducta, si deliberadamente organiza la transferencia de su propia poblacién o si no toma medidas
para evitar que la poblacion se traslade.

El articulo 49 de la IV Convencion de Ginebra prohibe deportaciones individuales o masivas de todos o de una parte de
personas protegidas de un territorio ocupado al territorio del ocupante o de un territorio a otro. El articulo 85, parrafo 4 del
PAI dispone como grave violacion “a) el traslado por la potencia ocupante de partes de su propia poblacion civil al territorio
que ocupa, o la deportacion o el traslado en el interior o fuera del territorio ocupado de la totalidad o parte de la poblacion
de ese territorio, en violacion del articulo 49 del IV Convenio;”.

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la instruccidn, las artes, las ciencias o la beneficencia,
los monumentos, los hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares”:
Esta norma se deriva de las cuatro convenciones de Ginebra y del PAI'' sobre la proteccion de hospitales y lugares donde
los heridos y enfermos se encuentren. En el caso Blaskic ya mencionado, el TPIY dispuso que esta clase de bienes de ninguna
manera podian ser considerados como objetivos militares si no tenfan esa connotacion.

Someter a personas que estén en poder del perpetrador a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de
cualquier tipo que no estén justificados en razon de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su
interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud”: Esta conducta deviene especialmente del articulo
11 del PAI, que la considera como grave violacion. Sefala la norma: “1. No se pondran en peligro, mediante ninguna accion
u omisién injustificada la salud ni la integridad fisica o mental de las personas en poder de la parte adversa o que sean
internadas, detenidas o privadas de libertad en cualquier otra forma a causa de una situacion prevista en el articulo.

Por consiguiente, se prohibe someter a las personas a que se refiere el presente articulo a cualquier acto médico que no
esté indicado por su estado de salud y que no esté de acuerdo con las normas médicas generalmente reconocidas que se
aplicarfan en analogas circunstancias médicas a los nacionales no privados de libertad de la parte que realiza el acto.

10

Convencion I. Arts. 19 a 23. Convencion II. Arts. 22, 23, 34y 35. Convencién IV. Arts. 18y 19. PA|. Arts. 12 y 53.
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Se prohiben en particular, aunque medie el consentimiento de las referidas personas:

las mutilaciones fisicas;

los experimentos médicos o cientificos;

las extracciones de tejidos u 6rganos para trasplantes, salvo si estos actos estan justificados en las condiciones previstas en el
parrafo 1"

Los Elementos de los Crimenes de esta conducta disponen:

4.

. Que el autor haya sometido a una o més personas a un experimento médico o cientifico.

Que el experimento haya causado la muerte de esa persona o personas o haya puesto en grave peligro su salud fisica o mental
0 su integridad.

Que la conducta no estuviera justificada en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de esa persona o personas ni
se haya llevado a cabo en su interés.

Que esa persona o personas se encontraran en poder de una parte adversa”.

Finalmente, el caso “Médico”'"" del Tribunal de Nuremberg establecié diez criterios para satisfacer los patrones morales, éticos y
legales de cualquier experimentacién como son:

= O X N U W —

7

Xi)

v

El consentimiento libre y voluntario es esencial.

El experimento debe estar dirigido a obtener resultados a favor de la sociedad.

Debié haber sido basado en experimentacion animal.

Debe ser desarrollado para no afectar o lesionar la salud o el cuerpo.

Ningun experimento se puede llevar a cabo si hay razones para creer que se va a causar la muerte.

El grado de riesgo nunca podra exceder el posible beneficio.

Se deben tener los equipos médicos indispensables para atender cualquier emergencia derivada del experimento.
Debe ser realizado por cientificos.

Las personas pueden manifestar su deseo de parar.

Durante el experimento, el cientifico puede estar en la posibilidad de detenerlo en cualquier momento, si cree que se va a
poner en peligro a la persona.

Matar o herir a traicion a personas pertenecientes a la nacion o al ejército enemigo”: Los Elementos de los Crimenes
disponen:

Que el autor se haya ganado la confianza de una o mas personas y les haya hecho creer que tenian derecho a proteccién o
que él estaba obligado a protegerlas en virtud de las normas del derecho internacional aplicable a los conflictos armados.
Que el autor haya tenido la intencidn de traicionar esa confianza.

Que el autor haya dado muerte o herido a esa persona o personas.

Que el autor al matar o herir, haya aprovechado la confianza que se habia ganado.

Que esa persona o personas hayan pertenecido a una parte enemiga”.

Kittichaisaree, Kriangsak. Op Cit. P. 171.
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“xii) Declarar que no se dara cuartel”: Se deriva esta conducta del articulo 23 de las regulaciones de La Haya de 1907, asi como

del articulo 40 del PAI que dispone: “Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes, amenazar con ello al adversario
o conducir las hostilidades en funcion de tal decision”.

Los Elementos de los Crimenes senalan:

Que el autor haya dado una orden o hecho una declaracion en el sentido de que no hubiese supervivientes.

Que la orden o la declaracién se haya dado o hecho para amenazar a un adversario o para proceder a las hostilidades de
manera de que no quedasen sobrevivientes.

Que el autor estuviera en situacion de mando o control efectivos respecto de las fuerzas subordinadas a las que haya dirigido
la orden o la declaracion”.

La expresion “mando o control efectivos” es de suma importancia porque en un conflicto siempre esta la relacion jerarquica de
superior-subordinado, acompanada del sequimiento efectivo de las drdenes o de una relacion de superioridad de quien da la
orden. Si el subordinado no atiende las instrucciones del superior jerarquico, este Ultimo podria ver salvada eventualmente su
responsabilidad penal.

“xiii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo”: Los Elementos de

los Crimenes disponen:

Que el autor haya destruido un bien o se haya apoderado de un bien.

Que ese bien haya sido de propiedad de una parte enemiga.

Que ese bien haya estado protegido de la destruccion o apropiacion en virtud del derecho internacional de los conflictos
armados.

Que el autor haya sido consciente de las circunstancias del hecho que establecian la condicién del bien.

Que la destruccion o apropiacion no haya estado justificada por necesidades militares”.

“xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y las acciones de los nacionales de la parte

enemiga”: Como ya lo mencionamos anteriormente las normas del DIH otorgan una serie de garantias judiciales que
permanecen incélumes para todas las partes. Los Elementos de los Crimenes disponen:

Que el autor haya abolido, suspendido o declarado inadmisibles ante un tribunal ciertos derechos o acciones.

Que la abolicién, suspension o declaracion de inadmisibilidad hayan estado dirigidas contra los nacionales de una parte
enemiga.

Que el autor haya tenido la intencién de que la abolicion, suspension o declaracion de inadmisibilidad estuvieran dirigidas
contra los nacionales de una parte enemiga”.

“xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones bélicas dirigidas contra su propio pais, aunque

hubieran estado al servicio del beligerante antes del inicio de la guerra”: Esta norma esta desarrollada por los Elementos de
los Crimenes de la siguiente manera:

Que el autor haya obligado a una o mas personas, mediante hechos 0 amenazas, a participar en operaciones bélicas contra
su propio pais o sus propias fuerzas.
Que esa persona o personas hayan sido nacionales de una parte enemiga”.
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"xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto”: Esta conducta incluye todos los actos de apropiacion
ilegal de la propiedad para su propio beneficio o uso y puede realizarse a través de actos de violencia o no.

Los Elementos de los Crimenes disponen:

1. Que el autor se haya apropiado de un bien.

2. Que el autor haya tenido la intencion de privar del bien a su propietario y de apropiarse de €l para su uso privado o personal.
[47]112,

3. Que la apropiacién haya tenido lugar sin el consentimiento del propietario”.

A continuacion se relacionan cuatro conductas constitutivas como crimenes de guerra que se relacionan con la prohibicion de usar
cualquier medio para hacer la guerra y con el principio del Derecho Internacional Humanitario que proscribe el uso de cualquier
método que genere sufrimientos innecesarios 0 males superfluos. Acudiremos a los Elementos de los Crimenes del Estatuto de
Roma de la CPI para conocer su configuracion tipica.

“xvii) Emplear veneno o armas envenenadas”:

1. Que el autor haya empleado una sustancia o un arma que descargue una sustancia como resultado de su uso.
2. Quela sustancia haya sido tal que, en el curso normal de los acontecimientos, cause la muerte o un dafio grave para la salud
por sus propiedades téxicas”.

“viii) Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares, o cualquier liquido, material o dispositivo analogo”:

1. Que el autor haya empleado un gas u otra sustancia o dispositivo analogo.
2. Que el gas, la sustancia o el dispositivo haya sido tal que, en el curso normal de los acontecimientos, cause la muerte o un
dafio grave para la salud por sus propiedades asfixiantes o toxicas.[48]"'"

“xix) Emplear balas que se ensanchan o aplasten facilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra
totalmente la parte interior o que tenga incisiones”:

1. Que el autor haya empleado ciertas balas.

2. Que las balas hayan sido tales que su uso infrinja el derecho internacional de los conflictos armados porque se ensanchan o
aplastan facilmente en el cuerpo humano.

3. Que el autor haya sido consciente de que la naturaleza de las balas era tal que su uso agravaria inutilmente el sufrimiento o
el efecto de la herida”.

“xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen dafios superfluos o
sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacion del derecho internacional humanitario de los conflictos
armados, a condicion de que esas armas o esos proyectiles, materiales o métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion
completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las
disposiciones que, sobre el particular, figuran en los articulos 121y 123"

12 [47] Como indica la acepcion de la expresion “uso privado o personal”, la apropiacion justificada por necesidades militares no constituye crimen de saqueo.
113 [48] Nada de lo dispuesto en este elemento se interpretard como limitacion o en perjuicio de las normas del derecho internacional vigentes o en desarrollo acerca
de la elaboracion, la produccion, el almacenamiento y la utilizacion de armas quimicas.
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Hasta el momento los elementos de este crimen de guerra no han sido redactados debido a que todavia no esté establecido el
anexo del Estatuto sobre las armas, proyectiles, materiales o métodos de guerra.

“xxi) Cometer atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes”: La palabra
“especialmente” implica que es meramente enunciativa y no exhaustiva. En estos casos la victima no necesita ser conciente
de la realizacién de un acto de humillacion o de degradacion. El trato humillante o degradante debié haber sido tan grave
que esté reconocido generalmente como atentado contra la dignidad personal.

Los Elementos de los Crimenes disponen:

1. Que el autor haya sometido a una o mas personas a tratos humillantes o degradantes o haya atentado de cualquier otra
forma contra su dignidad.[49]"

2. Queel trato humillante o degradante o el atentado contra la dignidad haya sido tan grave que esté reconocido generalmente
como atentado contra la dignidad personal”.

“xxii) Cometer actos de violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del pérrafo
2 del articulo 7°, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una infraccion grave de
los Convenios de Ginebra”: Estas conductas seran analizadas en el acdpite relacionado con delitos sexuales en donde estan
involucradas mujeres y nifios.

“xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a
cubierto de operaciones militares”: Esta conducta se deriva de varias normas del DIH como el articulo 23 de la Il Convencion
de Ginebra, articulo 28 de la IV Convencion y articulo 51 inciso 7° del PAI e implica el uso de personas protegidas como
"escudos humanos” para favorecer a la parte en conflicto.

El articulo 51 del PAI dispone:

"7. La presencia de la poblacién civil o de personas civiles o sus movimientos no podran ser utilizados para poner ciertos puntos
0 zonas a cubierto de operaciones militares, en especial para tratar de poner a cubierto de ataques los objetivos militares, ni para
cubrir, favorecer u obstaculizar operaciones militares. Las partes en conflicto no podran dirigir los movimientos de la poblacion civil
o de personas civiles para tratar de poner objetivos militares a cubierto de ataques, o para cubrir operaciones militares”.

“xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios, y contra personal que
utilice los emblemas distintivos de los convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional”: Esta conducta
encuentra su asidero en una serie de normas del DIH como los articulos 24 a 27, 36, 39 y 40 a 44 de la | Convencién, articulos
42 a 44 de la Il Convencion de Ginebra, articulos 18 a 22 de la IV Convencién y los articulos 12,13, 15, 18, 23 y 24 del PAI.

Los Elementos de los Crimenes sefialan:
1. Que el autor haya atacado a una 0 mas personas, edificios, unidades o medios de transporte sanitarios u otros bienes que

utilizaban de conformidad con el derecho internacional un emblema distintivo u otro método de identificacion que indicaba
que gozaban de proteccion con arreglo a los convenios de Ginebra.

114 [49] Para los efectos de este crimen, el término “personas” puede referirse a personas fallecidas. Se entiende que la victima no tiene que ser consciente de la
existencia de un trato humillante o degradante o de un atentado contra su dignidad. Este elemento tiene en cuenta los aspectos pertinentes de la cultura a que
pertenece la victima.
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2. Que el autor haya tenido la intencidn de atacar a esas personas, edificios, unidades o medios de transporte sanitarios u otros
bienes que utilizaban esa identificacion”.

Estas normas incluyen en el primer inciso la expresién “otro método de identificacion”, debido a que en “la practica, cuando
se esta en un conflicto armado, es necesario usar otros métodos de identificacidn ademas de los emblemas distintivos de las
convenciones de Ginebra para indicar el estatus de proteccion derivados de las cuatro convenciones. El énfasis es la proteccion
de los ataques contra personas o bienes protegidos en lugar de la sola proteccion de los emblemas. Esto implicaria la evolucion
en la practica de nuevos métodos de identificacion que estén reemplazando los emblemas tradicionales de las convenciones
de Ginebra"'".

"xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacion civil como método de hacer la guerra, privandola de los objetos
indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de
conformidad con los convenios de Ginebra”: Esta conducta se deriva del articulo 54 del PAI que sefala:

“1. Queda prohibido, como método de guerra, hacer padecer hambre a las personas civiles.

2. Seprohibe atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil, tales como
los articulos alimenticios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas de agua
potable y las obras de riego, con la intencién deliberada de privar de esos bienes, por su valor como medios para asegurar
la subsistencia, a la poblacion civil 0 a la parte adversa, sea cual fuere el motivo, ya sea para hacer padecer hambre a las
personas civiles, para provocar su desplazamiento, o con cualquier otro proposito”.

Asi mismo la conducta incluye la posibilidad de penalizar las conductas que obstaculicen el suministro de ayuda humanitaria, que
en la practica de los conflictos armados es de comun ocurrencia debido a que las partes no permiten esta clase de asistencia.

"xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en
las hostilidades”: Esta conducta se analizara en el acapite referente a conductas cometidas en contra de nifos.

7.3.3.4.2. Crimenes de guerra en conflictos armados no internacionales

Ahora bien pasaremos a analizar conforme a los literales c y e del articulo 8° del Estatuto de la CPI las conductas de guerra
cometidas en conflictos armados no internacionales.

Basicamente la Corte Penal conocera de dos categorias de conductas relacionadas como crimenes de guerra, por un lado las
infracciones al articulo 3° comun de las cuatro convenciones de Ginebra, que hasta 1977 fue la Unica norma del DIH que
requlaba de una manera clara los conflictos armados internos y que segun la Corte Internacional de Justicia de La Haya “sirve
como una norma minima de caracter imperativa a ser aplicada en toda clase de conflicto armado y corresponde a elementales
consideraciones de humanidad. Tiene el estatus de ser una norma del Derecho Internacional Consuetudinario”''®.

Por otro lado, conocera de otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de
indole internacional.

15 Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 185 (traduccion libre del autor).
116 Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 188 (traduccion libre del autor).



DERECHO PENAL INTERNACIONAL

La tipificacion de estas conductas no son distintas a las que se han venido mencionando en los crimenes de guerra de caracter
internacional. Siguiendo el caso de Tadic, ya mencionamos como estas normas se aplican “a los conflictos armados que tienen
lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y los
grupos armados organizados o entre tales grupos”.

De todas maneras no se consideraran como crimenes de guerra o conflicto armado interno “a las situaciones de tensiones internas
y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos de caracter similar”.
El articulo 3° comun reza:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las altas partes contratantes,
cada una de las partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, heridas, detencion o por cualquier otra causa,
seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable, basada en la raza,
el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) latoma de rehenes;

¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja podré ofrecer sus servicios a las partes en
conflicto.

Ademas, las partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del presente convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto”.
El articulo 8° literal ¢ recoge entonces el articulo 3° comdn a los cuatro convenios de Ginebra, cuando dispone:

"En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3° comun a los cuatro
convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no
participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las que
hayan quedado fuera de combate por enfermedad, heridas, detencién o por cualquier otra causa:

“I) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles y la tortura”: Poseen las mismas caracteristicas de las conductas cometidas en desarrollo de un conflicto armado
internacional, la Unica diferencia es la clase o naturaleza justamente del conflicto”.
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En el caso Celebici, tres de los acusados fueron encontrados culpables del delito de tratos crueles por haber causado serios
sufrimientos inhumanos en los campos de concentracion por haber limitado la comida, el agua, el cuidado médico, las facilidades
de bafo, causando traumas fisicos y psicolégicos'"”.

Los Elementos de los Crimenes disponen para cada una de estas:
- Crimen de guerra de homicidio:

“1. Que el autor haya dado muerte a una o mas personas.

2. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario
o religioso[56]'"® que no tomaban parte activa en las hostilidades.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecian esa condicién”.

- Crimen de guerra de mutilaciones:

"1, Que el autor haya mutilado a una o mas personas, en particular desfigurandolas o incapacitandolas permanentemente o les
haya extirpado un drgano o amputado un miembro.

2. Que la conducta no haya estado justificada en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona o personas
ni se haya llevado a cabo en su interés.

3. Que la persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario o
religioso que no tomaban parte activa en las hostilidades.

4. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias del hecho que establecian esa condicion”.

- Crimen de guerra de tratos crueles:

1. Que el autor haya infligido graves dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales a una 0 mas personas.
2. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario
o religioso que no tomaban parte activa en las hostilidades”.

- Crimen de guerra de tortura:

"1, Que el autor haya infligido graves dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales a una 0 mas personas.

2. Que el autor haya infligido el dolor o sufrimiento a los fines de obtener informacion o una confesidn, como castigo,
intimidacion o coaccion o por cualquier otra razén basada en discriminacidn de cualquier tipo.

3. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario
o religioso que no tomaban parte activa en las hostilidades”.

“ii) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes”: Esta clase de conductas debe
atacar la humanidad de las personas, sin que se especifique de qué manera. El resultado de la conducta es causar una afectacion,
un sufrimiento derivado del atague humillante.

"7 Kittichaisaree, Kriangsak. Op. Cit. P. 196 (traduccién libre del autor).
118 [56] En la expresion "personal religioso” se incluye el personal militar no confesional y no combatiente que realiza una funcion anéloga.
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El Tribunal de Ruanda en el caso Musema definio esta conducta como “el someter a las victimas a un tratamiento diseiado para
subvertir el autoestima. Como los ataques a la dignidad personal, esta conducta puede ser considerada como una menor forma
de tortura, pero sin los motivos requeridos para esta, ni tampoco que esté bajo la custodia de alguna autoridad”'®.

En el caso Aleksovski del TPIY se sefialé que podia cometerse a través de “insultos, amenazas, robos, violencia fisica, asi como
experiencias terribles fisicas o sicolégicas causadas por ser utilizados como escudos humanos y excavar trincheras en zonas
peligrosas”'%,

La Sala de Apelaciones nimero | en el caso Akayesu sefiald que conductas de violencia sexual, incluyendo la violacién podian caer
dentro de esta categoria de ataques contra la dignidad personal contenidas en el Estatuto del Tribunal de Ruanda.

Los Elementos de los Crimenes disponen:

“1. Que el autor haya sometido a una 0 mas personas a tratos humillantes o degradantes o haya atentado de cualquier otra
forma contra su dignidad[57]™'".

2. Queel trato humillante, degradante o el atentado contra la dignidad haya sido tan grave que esté reconocido generalmente
como ultraje contra la dignidad personal”.

La nota del pie de pagina es importante toda vez que esta conducta puede realizarse sobre cadaveres o personas que han fallecido
pero que su cuerpo inerte es sometido a ataques que van en contravia de la naturaleza del hombre.

"iii) La toma de rehenes”: Est4 sefialada en el articulo 3° comin de los cuatro convenios de Ginebra, asi como en el Protocolo
Adicional Il a los convenios de Ginebra (PAIl). Los elementos y caracteristicas son los mismos que ya mencionamos en las conductas
de conflictos armados internacionales.

“Iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio ante un tribunal regularmente constituido con todas las
garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables”: Esta norma establece que “las garantias judiciales (sean)
generalmente reconocidas como indispensables”, mientras que el articulo 3° comUn dispone que las garantias judiciales (sean)
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados, con la finalidad de que se acuda a los sistemas juridicos, asi como al
derecho internacional antes que a los “pueblos civilizados"”.

Los Elementos de los Crimenes senalan:

“1. Que el autor haya condenado o ejecutado a una 0 mas personas'.

2. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate o hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario
o religioso que no tomaban parte activa en las hostilidades.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecian esa condicién.

18 Prosecutor v. Alfred Musema. Caso No. ICTR-96-13-A. Sentencia de la Sala del juicio No. | del 27 de enero de 2000. Parrafo 285 (traduccion libre del autor).
Disponible en: www.ictr.org (Visitado el 9 de junio de 2009).

120 Kittichaisaree, Kriangsak. Op Cit. P. 197 (traduccion libre del autor).

121 Para los efectos de este crimen, el término “personas” puede incluir personas fallecidas. Se entiende que la victima no tiene que ser personalmente consciente de
la existencia de la humillacion o degradacion u otra violacion. Este elemento tiene en cuenta los aspectos pertinentes de la cultura a que pertenece la victima.

22 Los elementos establecidos en estos documentos no se refieren a las diferentes formas de responsabilidad penal individual que establecen los articulos 25y 28 del
Estatuto.



FORMACION ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION, JUZGAMIENTO
Y SANCION DE VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
E INFRACCIONES AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

4. Que no haya habido un juicio previo ante un tribunal o que el tribunal no estuviera regularmente constituido, es decir, no
ofreciera las garantias esenciales de independencia e imparcialidad o no ofreciera todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables de conformidad con el derecho internacional'?.

5. Que el autor haya sabido que no habia habido un juicio previo o no se habian ofrecido las garantias correspondientes y el
hecho de que eran esenciales o indispensables para un juicio imparcial”,

El articulo 8° literal e, dispone una serie de conductas que son graves violaciones a las leyes y usos aplicables en conflictos armados
no internacionales que basicamente devienen del Protocolo Adicional No. Il de los convenios de Ginebra y que mantienen las
mismas caracteristicas de las conductas constitutivas como crimenes de guerra en conflictos armados internacionales, por lo que
no citaremos los Elementos de los Crimenes, sino solamente comentaremos los elementos relevantes y diferenciadores de sus
similares en guerras entre Estados.

") Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro
del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra civiles que no participen directamente en las
hostilidades”: Esta conducta se deriva del sequndo inciso del articulo 13 del PAIl'y segUin el caso Tadic del TPIY, ya mencionado,
esta prohibicién de atacar a civiles incluyendo las represalias hacen parte del derecho internacional consuetudinario.

“ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios y contra el personal que
utilicen los emblemas distintivos de los convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional”: Esta conducta tiene
los mismos elementos que su contraparte cuando se comenten en conflictos armados internacionales. Se deriva de los articulos
9%y 11 del PAIL

“iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una mision de
mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan
derecho a la proteccidn otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados”: Esta
conducta se basa en la Convencion sobre la sequridad del personal de Naciones Unidas y Asociado de 1994, asi como en la
prescripcion general del articulo 13 del PAIl.

“iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religioso, la educacion, las artes, las ciencias o la
beneficencia, los monumentos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no sean
objetivos militares”: Esta conducta se deriva de la Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado de 1954. Asi mismo de los articulos 11y 16 del PAIl. Se mantienen las mismas caracteristicas de los Elementos de
los Crimenes de esta conducta como crimen de guerra internacional, con la salvedad légica de que sea cometido en un conflicto
armado interno.

"v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto”: Tiene los mismos elementos que el crimen de guerra
internacional.

12 Con respecto a los elementos 4 y 5, la Corte debe considerar si, atendidas todas las circunstancias del caso, el efecto acumulativo de los factores con respecto a
las garantias privé a la persona o a las personas de un juicio imparcial.
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"vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo
2 del articulo 7°, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una violacion grave del
articulo 3° comUn a los cuatro convenios de Ginebra”: Estas conductas seran analizadas en un acapite posterior referente a delitos
sexuales a la luz del derecho penal internacional.

"vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente en
hostilidades”: Esta norma se deriva del articulo 4°, inciso 3, literal ¢ del PAIl que dispone que “los niflos menores de 15 afos no
seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades”.

Los Elementos de los Crimenes de esta conducta como crimen de guerra internacional sefialan que el reclutamiento se haga “en las
fuerzas armadas nacionales”, mientras que en los del conflicto armado de carécter no internacional se haga “en fuerzas armadas
0 grupos”, con bastante l6gica porque ya no se esta en presencia de fuerzas armadas estatales sino de grupos armados que estan
en muchos casos peleando contra las fuerzas estatales.

"viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto, a menos que asi lo exija la
sequridad de los civiles de que se trate o por razones militares imperativas”: Esta, es tal vez, la Unica conducta novedosa que se
deriva directamente del PAIl, de su articulo 17. Es la utilizacion de esta clase de 6rdenes como método de guerra que afecta a la
poblacion civil y pretende, en muchos casos, desmoralizar al enemigo. Lo adicional, sefialado en los Elementos de los Crimenes es
que “el autor haya estado en situacion de causar ese desplazamiento mediante la orden”.

“Ix) Matar o herir a traicion a un combatiente enemigo”: En el caso de Tadic, ya mencionado, el TPIY considerd que la prohibicién
de la perfidia en conflictos armados internacionales también procede en conflictos armados no internacionales, basados en un
pronunciamiento de la Corte Suprema de Nigeria, en el sentido de que los rebeldes no deben fingir el estatus de civiles, mientras
realizan operaciones militares.

“X) Declarar que no se dara cuartel”: Proviene del articulo 4° del PAIl y mantiene los mismos elementos que la conducta como
crimen de guerra internacional.

“xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o
cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razén del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de
que se trate ni se Ileven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud”: La Unica
diferencia con la conducta de crimen de guerra ya mencionado en conflicto armado de caracter internacional es que se cambian
las expresiones “estén en poder de una parte adversa” por “hayan estado en poder de otra parte en el conflicto” frente a conflictos
armados internos.

“xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades del conflicto lo hagan imperativo”: Se mantienen las
mismas caracteristicas que el crimen de guerra internacional, con la salvedad ldgica de que se realice en un conflicto armado de
caracter no internacional.

7.3.4. Crimen de agresion

7.3.4.1. Antecedentes

El delito de agresion fue establecido bajo el nombre crimenes contra la paz en los Estatutos de los tribunales de Niremberg y

de Tokio, asf como en la Ley 10 del Consejo de Control, debido a las guerras que iniciaron Alemania y Japén en contra de los
aliados.
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El articulo 6° literal de la Carta del Tribunal de Nuremberg disponia:

“a) Crimenes contra la paz: a saber, planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion, o una guerra que viole tratados,
acuerdos o garantias internacionales o participar en un plan comun o conspiracion para la realizacion de cualquiera de los actos
anteriores”.

Mientras que el articulo 5°, literal a del Estatuto de Tokio de 1946 sefalaba:

“a) Delitos contra la paz: a saber, planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion, declarada o no declarada, o una guerra
que viole el derecho internacional o tratados, acuerdos o garantias internacionales o participar en un plan comdn o conspiracion
para llevar a cabo cualquiera de los actos indicados”.

La principal diferencia entre estos dos instrumentos hacia alusion a la expresion “...declarada o no declarada...” que trafa el
Tribunal para el Lejano Oriente debido a que Japdn en el curso de sus operaciones militares no declaraba formalmente la guerra
como lo exigen las convenciones de La Haya. Solo basta recordar el ataque del 7 de diciembre de 1941 realizado por Japon a la
base militar estadounidense ubicada en Pearl Harbor. Al dia siguiente, Alemania le declara oficialmente la guerra a los Estados
Unidos. De todas maneras que la guerra fuese o no declarada no afectaba la competencia y jurisdiccion de los dos tribunales.

El primer cargo que se les imputo a los procesados en el Tribunal de Niremberg, fue el del plan comin o conspiracién para
cometer crimenes contra la paz. “El primer cargo comenzaba con una exposicion general sobre el ascenso del Partido Nazi, su
papel central en el plan comun o conspiracion, sus fines y objetivos, y las técnicas y métodos que empled para llevar adelante el
plan comun o conspiracién inclusive mediante la obtencion del control totalitario sobre Alemania y la planificacion econdmica y
la movilizacion para la guerra de agresion.

(:..):

8. Ademas, en el primer cargo se describfan los siguientes actos agresivos cometidos contra 12 paises entre 1936y 1941:

a) La planificacion y ejecucion de la invasion de Austria y Checoslovaquia (1936-1939);

b) La preparacion e iniciacion de la guerra de agresion contra Polonia (1939);

¢) La expansion de la guerra hasta convertirla en una guerra general de agresion contra la planificacion y ejecucién de los
ataques contra Dinamarca, Noruega, Bélgica, los Paises Bajos. Luxemburgo, Yugoslavia y Grecia (1939-1941);

d) Lainvasion de la Union Soviética en violacion del pacto de no agresion del 23 de agosto de 1939 (1941);

e) La colaboracién con Italia y el Japdn y la guerra de agresion contra los Estados Unidos de América (1936-1941)"124,

Con la adopcion de la Carta de Naciones Unidas (CONU) de 1945, los actos de agresion adquieren una mayor relevancia.

En efecto, el articulo 1° referente a los propésitos sefala:

"1. Mantener la paz y la sequridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar
amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos,

y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones
internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz;"'> (el resaltado es nuestro).

124 Documento PCNICG/2002/WGCA/L.1. Pp. 19 y 20.
12 Disponible en: http:/Awww.un.org/spanish/aboutun/charter.html (Visitada el 10 de junio de 2009).
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Elinciso 4 del articulo 2° relacionado con los principios dispone:

“4. Los miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los propdsitos de las Naciones Unidas”.

El articulo 11 sefiala como “La Asamblea General podra discutir toda cuestion relativa al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales que presente a su consideracion cualquier miembro de las Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad, o que un
Estado que no es miembro...".

Asi mismo, el capitulo VII de la CONU consagra en el Consejo de Sequridad la posibilidad de adoptar medidas de diversa indole
(que prevean el uso de la fuerza armada u otras que no contemplen esta clase de acciones), frente a actos de agresion.

En desarrollo del articulo 11 de la CONU, el 3 de noviembre de 1950 se aprobd por parte de la Asamblea General la Resolucién 377
(V) “Union Pro Paz" que dispuso que “si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus miembros permanentes, deja
de cumplir con su responsabilidad primordial de mantener la paz y la sequridad internacionales en todo caso en que resulte haber
una amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la Asamblea General examinara inmediatamente el
asunto, con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas para la adopcion de medidas colectivas inclusive en caso
de quebrantamiento de la paz o acto de agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener o restaurar
la paz y la sequridad internacionales”!?.

Asi mismo, “en 1965 la Asamblea General aprobd una declaracion sobre la inadmisibilidad de la intervencion en los asuntos
internos de los Estados y Proteccion de su independencia y soberania (Resolucion 2131 (XX)). En el séptimo parrafo del preambulo
de la resolucion se estipula que “la intervencion armada es sinonimo de agresion y que, como tal, esta en contradiccion con los
principios basicos que deben servir de fundamento a la cooperacion internacional pacifica entre Estados "'

Antes de llegar a la Resolucién 3314 de 1974, las Naciones Unidas habian promulgado una serie de resoluciones relativas a la
agresion. Asi se observa en la Resolucion 498 (V) de 1951 en la cual la Asamblea General concluyé que China habia incurrido en
agresion frente a Corea. En varias resoluciones se condené a Sudafrica por reiterados actos de agresion en contra de otros Estados
africanos como la 1954 (XVIII) de 1963 de la Asamblea General que sefialo que la intervencion armada en contra de Rhodesia del
Sur (hoy Zimbabwe) era un acto de agresion. De igual manera se ha condenado en repetidas ocasiones a Israel por los actos de
agresion cometidos en el oriente medio.

7.3.4.2. Definicion de agresion

El 14 de diciembre de 1974 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la Resolucion 3314 (XXIX) que define y delimita
la agresion en los siguientes términos:

“Articulo 1°

La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de otro
Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, tal como se enuncia, en la presente definicion:

126 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit. P. 603.
127 Documento PCNICC/2002/WGCA/L.T. P. 188.
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Nota explicativa: en esta definicion el término “Estado”:

a) se utiliza sin perjuicio de las cuestiones de reconocimiento o de que un Estado sea 0 no miembro de las Naciones Unidas;
b) incluye el concepto de un "grupo de Estados', cuando proceda.

Articulo 2°

El primer uso de la fuerza armada por un Estado en contravencion de la Carta constituird prueba prima facie de un acto de
agresion, aunque el Consejo de Seguridad puede concluir de conformidad con la Carta, que la determinacion de que se ha
cometido un acto de agresion no estaria justificada a la luz de otras circunstancias pertinentes, incluido el hecho de que los actos
de que se trata o sus consecuencias no son de suficiente gravedad.

Articulo 3°

Con sujecion a las disposiciones del articulo 2° y de conformidad con ellas, cualquiera de los actos siguientes, independientemente
de que haya o no declaracion de guerra, se caracterizara como acto de agresion:

a) lainvasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio o de otro Estado, o toda ocupacion militar, adn
temporal, que resulte de dicha invasion o ataque, o toda anexion mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado
o de parte de él;

b) el bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un
Estado contra el territorio de otro Estado;

¢) el bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado;

d) el ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o
contra su flota mercante o aérea;

e) la utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado
receptor, en violacion de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongacién de su presencia en dicho territorio
después de terminado el acuerdo;

f)  laaccion de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro
Estado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado;

g) el envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de
fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados, o su sustancial
participacion en dichos actos.

Articulo 4°

La enumeracion de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva y el Consejo de Seguridad podra determinar qué otros
actos constituyen agresion, con arreglo a las disposiciones de la Carta.

Articulo 5°

1. Ninguna consideracién, cualquiera sea su indole, politica, econdmica, militar o de otro caracter, podra servir de justificacion
de una agresion.
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2.
3.

La guerra de agresion es un crimen contra la paz internacional. La agresion origina responsabilidad internacional.
Ninguna adquisicion territorial o ventaja especial resultante de una agresion es licita ni sera reconocida como tal”'%.

De la anterior resolucidn se pueden resaltar varios aspectos. Lo primero es que los actos descritos en el articulo 3° son meramente
enunciativos, es decir, que actos que involucren el uso de la fuerza armada para subvertir lo sefialado en el articulo 1° pueden
considerarse como agresion. En sequndo lugar y segun lo dispuesto en el articulo 5°, no procedera la agresion bajo ninguna clase
de justificacion lo que incluye la llamada guerra contra el terrorismo. Y en tercer lugar, siguiendo el articulo 2° no se puede hablar
de agresion de mayor o de menor gravedad, sino simplemente de un acto o actos de agresion.

7.3.4.3. Posiciones en la Conferencia de Roma

Durante la conferencia deliberatoria en Roma se observaron varias clases de postura debido a los diferentes intereses de cada
Estado, obviamente algunos de esos consideraban que no debia de incluirse, mientras que otros preconizaban su tipificacion.
Dentro de las mas importantes encontramos:

a)

Benjamin B. Ferencz, uno de los fiscales en los juicios de Nremberg, al ver que la Carta de las Naciones Unidas no tenia el
crimen de agresion en su lista de crimenes, expreso su preocupacion en el sentido de que al no castigar el crimen de agresién,
se les estaba otorgando inmunidad a aquellos responsables de dicho crimen supremo internacional fomentando la guerra
y no la paz. Varios Estados compartieron la tesis de Ferencz como Afganistan, Azerbaijan, Bahréin, Bulgaria, Cabo Verde,
Chipre, Dinamarca, Georgia, Gabén, Ghana, Grecia, Guinea, Indonesia, Irdn (como el vocero del movimiento de los paises no
alineados), Irlanda, Italia, Macedonia, Las Filipinas, Eslovaquia, Tanzania, Uganda, Vietnam y Zambia.

Una segunda posicion fue tomada por aquellos que pensaban que debia incluirse dentro de la jurisdiccion de la CPI, solamente
si la definicion del delito quedaba claramente establecido. Estos paises eran Angola, Brunei, Croacia, Estonia, Kazajistan,
Letonia, Malta, Méjico, Mozambique, Namibia, Holanda, Portugal y Sierra Leona.

Una tercera posicion buscaba que el crimen de agresion fuese incluido en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, seguin
la definicion adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucion 3314. Los paises adoptando esta
tercera posicion eran los paises de Egipto, Oman, Siria, y la Liga de Paises Arabes, aunque esta Ultima diferenciaba entre actos
de agresion y la lucha legitima de los pueblos por la autodeterminacion.

La cuarta posicion fue tomada por Armenia dice que el crimen de agresion debia ser incluido en la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional, comprendiendo el bloqueo de las costas, territorios, rutas aéreas y puertos de embarque.

La quinta posicion fue la de Cuba, que queria incluir dentro del crimen de agresion la amenaza de usar la fuerza o el uso de
fuerza.

La sexta posicion fue la de Libia, quien sugeria incluir la agresion al medio ambiente.

Algunas delegaciones aceptaban la inclusion del crimen de agresion dentro de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
solo si el Consejo de Seguridad de la ONU determinaba primero que un Estado habia cometido un acto de agresion. Los
paises que estaban con esta posicion fueron la Republica Checa, Francia, Alemania, Lituania, Polonia, Rusia, Turquia, Los
Estados Unidos, Inglaterra y Hungria.

La Ultima posicion fue la de Marruecos, que se oponia a que el crimen de agresion fuera incluido a la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional.

8

Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Ob. Cit. P. 597.
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7.3.4.4. Estatuto de Roma

En virtud de las anteriores posiciones, finalmente se llegd a una de consenso en el sentido de incluir este delito sin una clara
tipificacion. El inciso sequndo del articulo 5° expresa que la definicion del crimen de agresion se hara en virtud de los articulos 121
y 123 del Estatuto que sefalan la enmienda y revision del mismo siete afios después de la entrada en vigor. El tratado de Roma
de 1998, entrd oficialmente en vigor el primero de julio del 2002, por lo que para que proceda la definicion del delito se hara a
partir del primero de julio del afio 2009.

Mientras tanto la Comision Preparatoria ha venido trabajando algunos borradores acerca de la tipificacion del delito en los
siguientes términos:

"Definicion del crimen de agresion y condiciones para el ejercicio de la competencia:

1.

A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de agresion” cuando, estando en condiciones de
controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un Estado, esa persona intencionalmente y a sabiendas
ordena o participa activamente en la planificacion, preparacion, iniciacion o realizacion de un acto de agresion que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

Variante 1: ahadase “como, en particular, una guerra de agresion o un acto que tenga por objetivo o por resultado establecer
una ocupacién militar de la totalidad o parte del territorio de otro Estado o anexionar la totalidad o parte del territorio de
otro Estado”.

Variante 2: afddase "y equivalga a una guerra de agresioén o constituya un acto que tenga por objetivo o por resultado
establecer una ocupacion militar de la totalidad o parte del territorio de otro Estado o anexionar la totalidad o parte del
territorio de otro Estado”.

Variante 3: ninguna de las anteriores.

A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresién” se entendera un acto comprendido en la definicion dada en la Resolucion
3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, que ha sido cometido por el Estado
de que se trate, segun un pronunciamiento,

Variante 1: afddase “de conformidad con los pérrafos 4y 5”.

Variante 2: anadase “previo del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas”.

Lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 25y en los articulos 28 y 33 del Estatuto no se aplica al crimen de agresion.
Cuando el fiscal tenga la intencion de iniciar una investigacion sobre un crimen de agresion, la Corte verificara en primer lugar
si el Consejo de Seguridad ha determinado la existencia de un acto de agresién cometido por el Estado de que se trate. De
no existir un pronunciamiento del Consejo de Seguridad, la Corte notificara al Consejo de Seguridad la situacién que se le ha
presentado, a fin de que el Consejo de Seguridad pueda adoptar las medidas pertinentes:

Variante 1: con arreglo al articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas.

Variante 2: de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas.
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5. Cuando el Consejo de Seguridad no emita un pronunciamiento sobre la existencia de un acto de agresion por un Estado:
Alternativa a): ni haga valer el articulo 16 del Estatuto dentro de un plazo de seis meses a partir de la fecha de notificacion.
Alternativa b): [eliminese la alternativa a)].

Variante 1: la Corte podra proceder a sustanciar la causa.
Variante 2: la Corte sobreseera las actuaciones.

Variante 3: la Corte, teniendo debidamente en cuenta lo dispuesto en los articulos 12, 14y 24 de la Carta, pedira a la
Asamblea General de las Naciones Unidas que haga una recomendacion dentro de un plazo de [12] meses. En el caso de que
no se haga tal recomendacién, la Corte podra sustanciar la causa.

Variante 4: la Corte podra pedir.
Alternativa a): a la Asamblea General,

Alternativa b): al Consejo de Seguridad, actuando con el voto a favor de nueve miembros, que solicite una opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia, de conformidad con el articulo 96 de la Carta y el articulo 65 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, sobre la cuestion juridica de la existencia de un acto de agresion cometido por el
Estado de que se trate.

Variante 5: la Corte podra sustanciar la causa si verifica que la Corte Internacional de Justicia ha determinado, en las actuaciones
iniciadas con arreglo al capitulo Il de su Estatuto, que el Estado de que se trate ha cometido un acto de agresion”!%.

La anterior norma es solo una de las Ultimas propuestas presentadas; sin embargo, hay varias posturas acerca de como se debe
definir esta conducta. Algunos Estados, como se observa, sefialan que se debe sequir la definicion de la Resolucion 3314, Otros
argumentan que debe ser el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas conforme al capitulo VIl de la CONU el encargado de
determinar cuando se esta en presencia de un acto de agresién como condicion de procedibilidad. Mientras que otros prefieren
acudir a una definicién bésica tal como los consagraban los Estatutos de Nuremberg y de Tokio. Solo resta esperar qué decision
toman los Estados parte del Estatuto de Roma.

7.4.  Competencia ratione temporis de la CPI
El Estatuto de Roma dispone que la CPl adquirird competencia frente a los delito sefialados en el articulo 5° del mismo, a partir de
la entrada en vigor que fue el primero de julio de 2002, y para el caso de Colombia, el primero de noviembre del mismo afio, lo

que significa claramente que el tratado no se aplicara de manera retroactiva.

Puede presentarse el hecho de que si un Estado no es parte de conformidad con el articulo 12 pueda autorizar a la Corte para que
gjerza su competencia a pesar de no ser parte.

12 Sénchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit. P. 599.
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Frente a crimenes de querra, el articulo 124 del Estatuto permite que un Estado parte manifieste que con relacion a estas conductas
y por un periodo de siete afios la CPI no ejerza su competencia. Nuestro pais hizo la declaracién al momento de la entrada en vigor,
por lo que el primero de noviembre de 2009 vence esta salvedad.

Finalmente, los Elementos de los Crimenes con relacion al delito de desaparicion forzada disponen en el pie de pagina 24 que “el
crimen sera de la competencia de la Corte Unicamente si el ataque indicado en los elementos 7'y 8 se produjo después de la entrada
en vigor del Estatuto”, es decir, como es una conducta de ejecucién permanente para que la CPl pueda ejercer su competencia se
requiere que el primer acto de esta conducta como la aprehension, detencion, etc., se haga solamente a partir del primero de julio
de 2002, y en el caso nuestro a partir del primero de noviembre del 2002, de lo contrario la Corte conocerfa de esta conducta aun
cuando hubiese sido cometida veinte o treinta afios atras. Para la Corte, es una medida que permite concentrarse en conductas
de ocurrencia menor en el tiempo lo que da una mayor eficiencia investigativa.

7.5.  Competencia ratione personae de la CPI

Simplemente expondremos de forma sucinta esta clase de competencia personal debido a que la Vicepresidencia de la Republica
en desarrollo del proyecto de “Formacién especializada en investigacion, juzgamiento y sancién de violaciones a los Derechos
Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario” tiene un médulo especializado en “Identificacion de los presuntos
autores y participes por violaciones a los DDHH e infracciones al DIH" (pp. 73 a 187), el cual trabaja de manera amplia este tema
a la luz del Estatuto de Roma, la legislacion interna y el derecho militar.

Para sefalar entonces, debemos decir que todas las personas naturales son penalmente responsables por la comisidn de delitos
de la competencia de la CPl. No es posible, en términos temporales, ejercer la retroactividad penal del tratado frente a los
procesados.

Los menores de dieciocho (18) afios no podran ser procesados por la CPl. Ademés, la posicidn oficial o el cargo publico que se
ocupe no sera causal de eximente de responsabilidad o de disminucion punitiva. Asi las cosas, un Jefe de Estado o de Gobierno,
miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno, no tendra ningln tipo de fuero,
inmunidad o beneficio procesal, debido a que el Estatuto se aplicara a todos por igual.

El articulo 25 del Estatuto castiga las diferentes formas de intervencion en la realizacion de la conducta punible a titulo de:

Autorfa inmediata o directa.

Autoria mediata cuando se cometa el crimen por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable.
Instigador o determinador de una conducta consumada o tentada.

Complice.

Encubridor.

Coautor.

O U A W —

Por otro lado el articulo 28™ establece la responsabilidad de los jefes y otros superiores.

130 ER. ART. 28.-Responsabilidad de los jefes y otros superiores.
Ademés de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:
a) El jefe militar o el que actle efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado
sobre esas fuerzas cuando:
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A este respecto mencionemos como del articulo se pueden extraer las siguientes caracteristicas:

7.6.

"Jefe militar de iure o de facto.

Mando y control efectivo.

No ejercer un control apropiado.

Conocimiento real o debido.

No tomar las medidas necesarias y razonables al alcance del superior para reprimir la comision de los crimenes o para poner
en conocimiento de las autoridades competentes”®',

Competencia ratione loci de la CPI

De conformidad con los articulos 4° y 12, la CPl adquirira su competencia cuando la conducta sea cometida en el territorio de
un Estado parte, manteniendo la regla general del principio de territorialidad penal, independientemente de la nacionalidad del
autor o de la victima.

1.1.

Ejercicios de la unidad 2

Ejercicio No. 1: Caso de Alberto Fujimori

Por favor lea los hechos que dieron lugar a la sentencia del ex presidente del Per(i y responda los interrogantes que se plantean.

HECHOS

Alberto Fujimori Fujimori fue denunciado por Ana Elena Townsend Diez Canseco por los delitos de homicidio calificado,
desaparicion forzada de personas y terrorismo por los casos de Barrios Altos, La Cantuta y Mariella Barreto (Agente de
Inteligencia Operativa). Esta denuncia con otras seis que se encontraban en el Congreso de la Republica del Pert dio inicio al
procedimiento parlamentario de acusacion constitucional contra el ex presidente.

Se denuncié al ex presidente Alberto Fujimori por los delitos de homicidio calificado por las victimas de los denominados
“Casos Barrios Altos y La Cantuta”, lesiones graves en agravio de los cuatro asistentes al solar de Barrios Altos y desaparicion
forzada en agravio de las diez victimas del caso La Cantuta. También, se denuncio al ex presidente Alberto Fujimori Fujimori
por los delitos de homicidio calificado, lesiones graves de Leonor La Rosa y Susana Jiguchi Miyagawa, el secuestro de Samuel

131

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un
control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo
es0s crimenes o se proponian cometerlos;

ii) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y

jii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

Formacion especializada en investigacion, juzgamiento y sancion de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario.
Madulo “Identificacion de los presuntos autores y participes por violaciones a los DDHH e infracciones al DIH". P. 114. Vicepresidencia de la RepUblica. Programa
Presidencial de Derechos Humanos y DIH. Proyecto Lucha contra la impunidad. Febrero, 2009.
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Dyer Ampudia, Gustavo Gorriti Ellenbogen, Hans Ibarra Portilla, Leonor La Rosa Bustamante y Susana Higuchi Miyagawa y
desaparicion forzada.

La fiscal suprema en Segunda Instancia formuld acusacion contra Alberto Fujimori Fujimori como coautor de los delitos de
homicidio calificado, en el caso de Barrios Altos y caso la Cantuta, de lesiones graves, en el Caso de Barrios Altos, y el delito
de desaparicion forzada, en el caso de La Cantuta.

La Sala Penal Especial dicto auto de enjuiciamiento el 30 de junio de 2004. El imputado se encontraba en condicion de reo
ausente, y se ordend la ubicacion en su contra y se reserv la determinacion de fecha del juicio oral.

En el perfodo de investigacion se declara al acusado Alberto Fujimori como reo contumaz.

La Fiscalia de PerG formuld acusacion contra Alberto Fujimori como autor del delito de desaparicién forzada en agravio
de Kenneth Ney Anzualdo Castro, Martin Javier Roca Casas y Justiniano Najarro Rua, y los delitos de secuestro en agravio
de Samuel Edward Dyer Ampudia y Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen y solicitd que se le impusiera treinta afios de pena
privativa de la libertad y un millén de nuevos soles por concepto de reparacién civil a favor de cada uno de los desaparecidos
y trescientos mil nuevos soles a favor de cada uno de los agraviados por el delito de secuestro.

El 17 de noviembre de 2005, el acusado Fujimori fue detenido en Chile, donde la Interpol-Chile, puso en conocimiento
a Interpol-Perd. Se solicitd la extradicion del ex presidente por el tribunal el 22 de noviembre de 2005 y el 5 de mayo de
2006.

Ambos requerimientos de extradicion fueron aceptados por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y por el poder
ejecutivo y el 24 de diciembre de 2006 fue publicado en el diario oficial “El Peruano”.

Se concedié la extradicion por lo siguiente:

El capitulo denominado “Sétanos SIE”, solo por delito de secuestro en agravio de Gustavo Gorriti y Samuel Dyer Ampudia:
articulo 152 del Cadigo Penal.

El capitulo denominado “Barrios Altos” y “La Cantuta”, solo por los delitos de homicidio calificado y lesiones: articulos 108 y
121 del Cadigo Penal.

La parte civil presento al Fiscal Supremo una pretensidn civil alternativa solicitando:

la continuacion de la busqueda de los restos de las victimas que faltan para su entrega a sus familiares y entierro segun sus
costumbres;

la realizacion de una investigacion para determinar qué sucedié con los restos llevados a Londres para un analisis de ADN 'y
el reconocimiento que el delito produjo en victimas indirectas (como es la comunidad de La Cantuta).

una medida indemnizatoria suficiente para compensar econémicamente los danos sufridos;

medidas de rehabilitacién que consideran la efectiva prestacion de atencion médica, psicolégica y social de las victimas,
sobrevivientes y sus familiares;

medidas de satisfaccion;

y medidas de no repeticion.

. Se fij6 la fecha para el juicio oral, el 10 de diciembre de 2007. En el juicio oral se juzgd por:

Delito de asesinato y desaparicion forzada de las personas: En el caso La Cantuta, el 18 de julio de 1992, se secuestraron a 9
estudiantes (7 hombres y 2 mujeres) y a un profesor. Privados de su libertad, estos fueron conducidos a un lugar desconocido.
Luego se asesinaron y se enterraron clandestinamente en la localidad de Huachipa y posteriormente desenterrados, para ser
trasladados al distrito de Cienaguilla donde volvieron a ser enterrados.

Se establecié que el imputado Fujimori tenfa pleno conocimiento del grupo de aniquilamiento que ejecuté los hechos y
contribuyd a su organizacion, aprobando y autorizando cada una de sus acciones, teniendo asf calidad de coautor.
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Delitos de asesinato y lesiones graves: En el caso Barrios Altos, el asesinato de 15 personas y 4 que resultaron heridas por los
disparos que se efectuaron con armamentos de guerra el dia 18 de julio de 1992, en la madrugada. Entre 10y 11 agentes
de inteligencia militar bajo el comando del capitan EP Martin Rivas el cual dispararon al grupo de victimas, obligdndolos a
arrojarse al piso. Esta operacion duro muy pocos minutos.

Se condena a Alberto Fujimori como autor mediato de la comision de los delitos de:

Homicidio calificado de: Luis Antonio Ledn Borja, Luis Alberto Diaz Ascovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Maximo Ledn
Ledn, Placentina Marcela Chumbipuma Aguirre, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Filomeno Ledn Ledn, Lucio Quispe
Huanaco, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Teobaldo Rios Lira, Manuel Isafas Rios Pérez, Nelly Maria Rubina Arquifigo, Odar
Mender Sifuentes NUfez, Benedicta Yanque Churo, Javier Manuel Rios Rojas. (CASO BARRIOS ALTOS), Juan Gabriel Marifio
Figueroa, Bertila Lozano Torres, Dora Oyague Fierro, Robert Teodoro Espinoza, Marcelino Rosales Cardenas, Felipe Flores
Chipana, Luis Enrique Ortiz Perea, Richard Armando Amaro Condor, Heraclides Pablo Meza, Hugo Mufoz Sanchez. (CASO
LA CANTUTA)

Lesiones graves de: Natividad Condorcahuana Chicaria, Felipe Ledn Ledn, Tomés Livias Ortega, Alfonso Rodas Alvitres. (CASO
BARRIOS ALTOS)

Secuestro agravado bajo la circunstancia de trato cruel de: Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen, Samuel Edward Dyer
Ampudia

Se le acusa a Fujimori de haber planificado y ordenado con Vladimiro Montesinos, que el Ejército prive de su libertad al
periodista Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen el 6 de abril de 1992 a las 3 a.m.

Se le acusa a Fujimori de haber autorizado la privacion de libertad del empresario Samuel Edward Dyer Ampudia. Sin orden
judicial el sefior Dyer se le impidié el viaje a Estados Unidos el 27 de julio de 1992. Luego fue trasladado violentamente por la
policia del SIN a los calabozos del SIE donde permanecio hasta el 5 de agosto. A este se le sometié a una investigacion por el
delito de terrorismo a partir del 30 de julio hasta el 3 de agosto. La DINCOTE recomendé su inmediata libertad pero esta no
fue acatada por el SIE ni instada por la fiscalia.

. Se probé que las érdenes que cometia Montesinos venian directamente de Fujimori.

base en el caso responda las siguientes preguntas:

dentifique los delitos cometidos por Alberto Fujimori.

Explique por qué se consideran que las conductas de Fujimori son delitos de lesa humanidad.

Si esos delitos se hubiesen cometido en Colombia, considera que esos delitos son prescriptibles o imprescriptibles?
{Cabria responsabilidad del Estado peruano por estos hechos?

Sila respuesta anterior es afirmativa ante quién se presentaria la demanda.

Ejercicio No. 2

1.

2.

(De acuerdo a las definiciones dadas sobre conflicto armado, considera usted que en Colombia hay o no un conflicto
armado?

Si su respuesta anterior es afirmativa, frente a qué clase de conflicto armado nos enfrentamos, uno de caracter internacional
0 de caracter no internacional

{Los ataques cometidos en contra de la poblacién civil en desarrollo del conflicto armado, podrian ser juzgados de acuerdo
al titulo Il del Codigo Penal colombiano frente a los delitos contra las personas y bienes protegidos por el DIH?
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4. (Loshomicidios, secuestros y demas conductas punibles realizados en contra de los civiles en nuestro pais podrian considerarse
como crimenes de guerra seqUn el Estatuto de la Corte Penal Internacional?

Ejercicio No. 3

1. {Qué se necesita para que una conducta punible sea considerada como crimen de lesa humanidad?
2. (El'secuestro de civiles realizado por la guerrilla con la finalidad de exigirle al gobierno que haga o deje de hacer algo podria
ser un crimen de competencia de la Corte Penal Internacional?

Ejercicio No. 4: Caso de Jean Paul Akayesu

El caso Akayesu, ocurrié durante el conflicto étnico en Ruanda. Por favor Ialo y resuelva las preguntas que se plantean a
continuacion.

1. Ruanda se encuentra dividida en 11 prefecturas, cada una gobernada por un prefecto. Las prefecturas, a su vez, se encuentran
subdivididas en comunas que se encuentran bajo la autoridad de un burgomaestre. Los burgomaestres de cada comuna son
nombrados por el Presidente de la Republica, bajo la recomendacion del Ministro del Interior. En Ruanda, los burgomaestres
son las personas mas poderosas de la comuna. Su autoridad de facto en el area es significantemente mas grande que la que
le es conferida de jure.

EL ACUSADO

2. Jean Paul Akayesu, nacido en 1953 en el sector Murehe, comuna de Taba, sirvid de burgomaestre de aquella comuna desde
abril de 1993 hasta junio de 1994. Antes de ser nombrado burgomaestre, él fue profesor e inspector escolar en Taba.

3. Como burgomaestre, Jean Paul Akayesu fue encargado del cumplimiento de funciones ejecutivas y del mantenimiento del
orden publico dentro de su comuna, sujeta a la autoridad del prefecto. El tenfa control exclusivo sobre la policia comunal,
como de todos los gendarmes puestos a disposicion de la comuna. Fue el responsable de la ejecucion de leyes y regulaciones
y de la administracion de justicia, también sujeta Unicamente a la autoridad del prefecto.

ASPECTOS GENERALES:

4. Las victimas de cada paragrafo eran miembros de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos.

5. En todos los momentos es relevante dentro de la acusacion aclarar que existia un estado de conflicto armado interno en
Ruanda.

6. Las victimas referidas en esta acusacion fueron, en todos los momentos relevantes, personas que no tenian una participacion
activa en las hostilidades.

7. Los actos de violencia sexual incluyen penetracion forzada de la vagina, cavidades anales y orales con un pene o de la vagina
0 el ano por otro objeto, y abuso sexual, como desnudez forzada.

HECHOS

8. Como burgomaestre, Jean Paul Akayesu era responsable por el mantenimiento de la ley y del orden publico en su comuna.
Por lo menos 2000 Tutsis fueron asesinados en Taba entre abril 7 y finales de junio de 1994, mientras él estaba en el poder.
Los asesinatos en Taba fueron abiertamente cometidos y tan generalizados que, Jean Paul Akayesu, como burgomaestre,
tuvo que haberlos conocido. Aun cuando él tenia la autoridad y la responsabilidad de haberlo hecho, Jean Paul Akayesu
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nunca intenté prevenir los asesinatos de Tutsis en la comuna de ninguna forma ni solicité ayuda a las autoridades regionales
0 nacionales para hacer cesar la violencia.

Entre abril 7 y finales de junio de 1994, cientos de de civiles (de ahora en adelante “civiles desplazados”) solicitaron refugio
ante la oficina comunal. La mayoria de estos civiles desplazados eran Tutsi. Mientras buscaban refugio en la oficina comunal,
las muijeres civiles desplazadas fueron regularmente tomadas por una milicia local armada o policia comunal, y fueron sujetas
a violencia sexual, 0 a palizas cerca o dentro de las instalaciones de la oficina comunal. Igualmente, los civiles desplazados
Tutsi fueron asesinados frecuentemente cerca o dentro de las instalaciones de la oficina comunal. Muchas muijeres fueron
forzadas a soportar multiples actos de violencia sexual que fueron en ocasiones cometidos por mas de un asaltante. Estos
actos de violencia sexual estuvieron generalmente acompafados por amenazas explicitas de muerte o de dafio corporal. Las
mujeres civiles desplazadas vivieron en constante temor, su salud fisica y psicoldgica fue deteriorandose como resultado de la
violencia fisica, de las palizas y de los asesinatos.

Jean Paul Akayesu, sabfa que los actos de violencia sexual, las palizas y las muertes eran cometidas y en ocasiones estuvo
presente durante su realizacion. Jean Paul Akayesu facilité la realizacion de actos de violencia sexual, de palizas y de asesinatos
al autorizarlas cerca o dentro de las instalaciones de la oficina comunal. En virtud de su presencia durante la comision de
actos de violencia sexual, de palizas y de asesinatos, y por su falta de prevencion de dichos actos, se entiende que Jean Paul
Akayesu alento la realizacion de estas actividades.

. Aproximadamente el 19 de abril de 1994, antes del amanecer, en el sector de Gishyeshye, comuna de Taba, un grupo de

hombres, uno de los cuales se llamaba Francois Ndimubanzi, matd a un profesor local, Sylvere Karera, porque fue acusado de
haberse asociado con el Frente Patridtico de Ruanda (“RPF”) y de armar un complot con el fin de asesinar Hutus. Aunque por
lo menos uno de los perpetradores se volvio en contra de Jean Paul Akayesu, €l no tomé medidas para hacerlo encarcelar.
En la manana del 19 de abril de 1994, luego de la muerte de Sylvere Karera, Jean Paul Akayesu encabezé una reunion en el
sector de Gishyeshye, en la que sanciond la muerte de Sylvere Karera e inst6 a la poblacién a acabar con los complices de
la RPF, lo que se entendié por los presentes como acabar con los Tutsis. Mas de 100 personas estuvieron en la reunion. La
matanza de Tutsis en Taba inicié poco tiempo después de acabada la reunién.

. Enla misma reunién en el sector de Gishyeshye en abril 19 de 1994, Jean Paul Akayesu nombrd por lo menos 3 de los mas

importantes y reconocidos Tutsis — Ephrem Karangwa, Juvénal Rukundakuvuga y Emmanuel Sempabwa — quienes tuvieron
que ser asesinados por sus supuestas relaciones con el RPF. Mas tarde el mismo dia, Juvénal Rukundakuvuga fue asesinado en
Kanyinya. Dentro de los siguientes dias, Emmanuel Sempabwa fue asesinado en frente de la oficina comunal de Taba.

Jean Paul Akayesu, aproximadamente el 19 de abril de 1994, condujo busquedas casa por casa en Taba. Durante estas
busquedas, residentes, incluyendo a la victima V, fueron interrogadas y golpeadas con rifles y palos en presencia de Jean Paul
Akayesu. El personalmente amenazé con matar al esposo y al hijo/a de la victima U si ella no daba informacién acerca de las
actividades de los Tutsis que él estaba buscando.

Aproximadamente el 19 de abril de 1994, Jean Paul Akayesu ordend el interrogatorio y la paliza de la victima X, en un
esfuerzo por conocer el paradero de Ephrem Karangwa. Durante la golpiza, los dedos de las manos de la victima X fueron
rotos mientras €l intentaba protegerse de los golpes con un tubo de metal.

Por la misma época del 19 de abril de 1994, los hombres que, bajo las drdenes de Jean Paul Akayesu, estuvieron buscando a
Ephrem Karangwa, destruyeron su casa y la de su madre. Fueron también en blsqueda de la casa de su cufiado en la comuna
de Musambira y encontraron a tres de los hermanos de Ephrem Karangwa. Los tres hermanos — Simén Mutijima, Thaddée
Uwanyiligira y Jean Chrysostome Gakuba — intentaron escapar, pero Jean Paul Akayesu soplé su silbato para alertar a los
residentes locales del intento de escape y para ordenar la captura de los hermanos del profesor Karangwa. Después de ser
capturados, Jean Paul Akayesu ordena y participa en el asesinato de los tres hermanos.

El mismo 19 de abril de 1994, Jean Paul Akayesu tomé a 8 de los detenidos en la oficina comunal de Taba y ordené a
miembros de la milicia que los mataran. La milicia los asesin6 con palos de golf, machetes, hachas pequefias y palos. Las
victimas habfan huido de la comuna de Runda y habifan sido detenidos por Jean Paul Akayesu.

Aproximadamente el 19 de abril de 1994, Jean Paul Akayesu ordend a la milicia y a los lugarefios que mataran a los personajes
intelectuales influyentes. Cinco profesores de la escuela secundaria de Taba fueron asesinados bajo estas instrucciones. Las
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victimas fueron Theogene, Phoebe Uwineze y su prometido (cuyo nombre no es conocido), Tharcisse Twizeyumuremye y
Samuel. Los lugarefios y la milicia los mataron con machetes y herramientas de agricultura frente a la oficina comunal de
Taba.

. E1 19 de abril de 1994, Jean Paul Akayesu y algunos policias comunales fueron a la casa de la victima Y, una sefiora de 68

afos de edad. Jean Paul Akayesu la interrogd acerca del paradero de la esposa de un profesor universitario. Durante el
interrogatorio, bajo la supervision de Jean Paul Akayesu, la policia comunal golpeo a la victima Y con un arma y con palos.
Ellos ataron sus manos y pies y repetidamente la patearon en su pecho. Jean Paul Akayesu la amenazo de muerte si no le
daba la informacion que él buscaba.

Mas tarde aquella noche, aproximadamente el 20 de abril de 1994, Jean Paul Akayesu recogié a la victima W en Taba y la
interrogd acerca del paradero de la esposa del profesor universitario. Ella dijo que no lo sabia y él la forzo a recostarse frente
a su automavil, amenazéandola con pasar sobre ella con el vehiculo.

Luego, el mismo 20 de abril de 1994, Jean Paul Akayesu recogio a la victima Z en Taba y la interrogo. Durante el interrogatorio,
los hombres bajo el mando de Jean Paul Akayesu forzaron a las victimas Y 'y Z a que se golpearan una a otra y usaron un
pedazo del vestido de la victima Y para estrangular a la victima Z.

base en lo leido responda las siguientes preguntas:
{Qué delitos cometio Akayesu?

Analice la responsabilidad penal individual a la luz del articulo 28 del Estatuto de Roma.
{Qué clase de conflicto armado se desarrollo en Ruanda?

Ejercicio No. 5

1.

2.

{Un Ministro de Relaciones Exteriores podria argumentar su inmunidad derivada del derecho internacional para no ser
procesado por la CPI?

{Es posible que un nacional de un Estado no parte del Estatuto que cometa un delito de competencia en el territorio de un
Estado que si es parte, sea procesado por la CPI?
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8. UNIDAD 3

Aspectos jurisdiccionales y procesales
8.1.  Objetivo general de la unidad

*  Estudiar los aspectos jurisdiccionales como el principio de complementariedad y el de jurisdiccion universal, asi como aspectos
procesales referidos a los mecanismos de cooperacion judicial y el procedimiento penal ante la Corte.

8.2.  Objetivos especificos de la unidad

*Analizar el principio de complementariedad del Estatuto de Roma a la luz de la sentencia C-578 de 2002 de la Corte
Constitucional.

¢ Sefalar y estudiar el procedimiento penal de la Corte.

¢ Estudiar los mecanismos de cooperacion y asistencia judicial.

* Abordar de manera amplia el principio de jurisdiccion universal.

8.3.  Admisibilidad de los asuntos penales ante la Corte Penal Internacional

La Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-578 de 2002, con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa,
recoge de manera clara los criterios de admisibilidad de la CPI, consagradas en el articulo 17 del Estatuto de Roma, la cual
citaremos por su pertinencia, explicando algunos conceptos adicionales. Sefala la Corte:

“4.3.2.1. La competencia complementaria de la Corte Penal Internacional

El articulo 1° del Estatuto de Roma, dice de manera general que la competencia de la Corte Penal Internacional tiene cardcter
complementario de las jurisdicciones penales nacionales. El alcance de este principio orientador de la Corte, es posteriormente
desarrollado en los articulos 17 y 19, parte Il del Estatuto de Roma, y también por el articulo 20, que regula el principio de la
cosa juzgada. Con el fin de facilitar la comprension de ese principio, asf como de sus implicaciones, por razones metodoldgicas,
el andlisis de estas cuatro disposiciones se hard de manera conjunta. Aun cuando otras disposiciones del Estatuto de Roma
también guardan relacion con el principio de complementariedad, tal como el inicio de investigaciones de oficio por parte del
Fiscal, regulado por los articulos 13, 14y 15, estos articulos seran examinados en el acdpite de esta sentencia correspondiente a
la parte II.

Los articulos 1°, 17, 19y 20 del Estatuto de Roma se transcriben a continuacion y se resaltan algunos apartes particularmente
importantes:

ART. 1°-La Corte.

(...) La Corte (...) tendrd caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La competencia y el funcionamiento de
la Corte se regiran por las disposiciones del presente Estatuto.
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ART. 17.-Cuestiones de admisibilidad.

La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preambulo y el articulo 1°, resolvera la inadmisibilidad de un asunto
cuando:

El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion sobre €l salvo que éste no
esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento 0 no pueda realmente hacerlo;

El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él'y éste haya decidido no incoar
accion penal contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo
el enjuiciamiento o0 no pueda realmente hacerlo;

La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar
el juicio con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20;

El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas por la Corte.

A fin de determinar si hay 0 no disposicidn a actuar en un asunto determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta
los principios de un proceso con las debidas garantias reconocidos por el derecho internacional, si se da una o varias de las
siguientes circunstancias, segun el caso:

Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido adoptada con el proposito de sustraer a
la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte, segun lo dispuesto en el
articulo 5%

Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencion de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia;

Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo
sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la intencidn de hacer comparecer a la persona
de que se trate ante la justicia.

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinara si el Estado,
debido al colapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer
comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios 0 no esta por otras razones en condiciones de
llevar a cabo el juicio.

ART. 19.-Impugnacion de la competencia de la Corte o de la admisibilidad de la causa.

1.

La Corte se cerciorara de ser competente en todas las causas que le sean sometidas. La Corte podra determinar de oficio la
admisibilidad de una causa de conformidad con el articulo 17.

Podran impugnar la admisibilidad de la causa, por uno de los motivos mencionados en el articulo 17, o impugnar la
competencia de la Corte:

El acusado o la persona contra la cual se haya dictado una orden de detencién o una orden de comparecencia con arreglo al
articulo 58;

Un Estado que tenga jurisdiccion en la causa porque esta investigandola o enjuicidandola o lo ha hecho antes; o

Un Estado cuya aceptacion se requiera de conformidad con el articulo 12.
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El Fiscal podra pedir a la Corte que se pronuncie sobre una cuestién de competencia o de admisibilidad. En las actuaciones
relativas a la competencia o la admisibilidad, podran presentar asi mismo observaciones a la Corte quienes hayan remitido la
situacion de conformidad con el articulo 13 y las victimas.

La admisibilidad de una causa o la competencia de la Corte solo podran ser impugnadas una sola vez por cualquiera de las
personas o los Estados a que se hace referencia en el parrafo 2. La impugnacion se hara antes del juicio o a su inicio. En
circunstancias excepcionales, la Corte podra autorizar que la impugnacion se haga mas de una vez o en una fase ulterior del
juicio. Las impugnaciones a la admisibilidad de una causa hechas al inicio del juicio, o posteriormente con la autorizacion de
la Corte, solo podran fundarse en el parrafo 1 ¢) del articulo 17.

El Estado a que se hace referencia en los apartados b) y ¢) del parrafo 2 del presente articulo haré la impugnacion lo antes
posible.

Antes de la confirmacion de los cargos, la impugnacion de la admisibilidad de una causa o de la competencia de la Corte
sera asignada a la Sala de Cuestiones Preliminares. Después de confirmados los cargos, sera asignada a la Sala de Primera
Instancia. Las decisiones relativas a la competencia o la admisibilidad podran ser recurridas ante la Sala de Apelaciones de
conformidad con el articulo 82.

Sila impugnacion es hecha por el Estado a que se hace referencia en los apartados b) o ¢) del pérrafo 2, el Fiscal suspendera
la investigacion hasta que la Corte resuelva de conformidad con el articulo 17.

Hasta antes de que la Corte se pronuncie, el Fiscal podré pedirle autorizacién para:

Practicar las indagaciones necesarias de la indole mencionada en el parrafo 6 del articulo 18;

Tomar declaracién a un testigo o recibir su testimonio, o completar la recoleccién y el examen de las pruebas que hubiere
iniciado antes de la impugnacion; y

Impedir, en cooperacion con los Estados que corresponda, que eludan la accion de la justicia personas respecto de las cuales
el Fiscal haya pedido ya una orden de detencion en virtud del articulo 58.

La impugnacion no afectara a la validez de ningun acto realizado por el Fiscal, ni de ninguna orden o mandamiento dictado
por la Corte, antes de ella.

. Sila Corte hubiere declarado inadmisible una causa de conformidad con el articulo 17, el Fiscal podra pedir que se revise esa

decision cuando se haya cerciorado cabalmente de que han aparecido nuevos hechos que invalidan los motivos por los cuales
la causa habia sido considerada inadmisible de conformidad con dicho articulo.

. El Fiscal, si habida cuenta de las cuestiones a que se refiere el articulo 17 suspende una investigacion, podréa pedir que el

Estado de que se trate ponga a su disposicion informacion sobre las actuaciones. A peticion de ese Estado, dicha informacion
sera confidencial. El Fiscal, si decide posteriormente abrir una investigacion, notificara su decision al Estado cuyas actuaciones
hayan dado origen a la suspension.

ART. 20.-Cosa juzgada.

Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie serd procesado por la Corte en razon de conductas constitutivas
de crimenes por los cuales ya hubiere sido condenado o absuelto por la Corte.

Nadie sera procesado por otro tribunal en razén de uno de los crimenes mencionados en el articulo 5° por el cual la Corte ya
le hubiere condenado o absuelto.

La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razon de hechos también prohibidos en virtud
de los articulos 6°, 7° u 8° a menos que el proceso en el otro tribunal:

Obedeciera al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte; o
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b)  Nohubieresido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas
por el derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con
la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.

Las disposiciones citadas, requlan las condiciones bajo las cuales se desarrollara la relacion entre las jurisdicciones penales
nacionales y el ejercicio de la competencia de la Corte Penal Internacional. Como principio general, el Estatuto de Roma establece
que son los Estados quienes deberan ejercer en primer lugar sus competencias penales contra quienes puedan ser responsables de
la realizacion de las conductas descritas en los articulos 5° a 8° del Estatuto y se encuentren en su territorio. Sin embargo, cuando
un Estado parte del Estatuto se niegue (indisposicion) o no pueda (incapacidad) investigar o enjuiciar a estas personas, la Corte
Penal Internacional puede hacerlo. Por eso, se entiende que la Corte Penal Internacional es complementaria de las jurisdicciones
penales nacionales.

Si-bien la competencia de la Corte Penal Internacional no priva a los Estados de su potestad de investigacion y juzgamiento de
tales crimenes, y el mismo Estatuto establece mecanismos de control a las decisiones que puedan adoptar la Corte o el Fiscal
para el ejercicio de sus funciones (arts. 18y 19 ER), el ejercicio de tales competencias parece establecer una limitacion al ejercicio
soberano de la jurisdiccion penal de los Estados. Pasa esta corporacion a estudiar dicha cuestion. En primer lugar, examinara
las diferencias entre competencia y admisibilidad que trae el Estatuto de Roma. Luego analizara las limitaciones que implica el
gjercicio de la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en relacion con la soberania de los Estados y determinara el alcance
de esa limitacion. En tercer lugar, analizara tres aspectos claves del ejercicio de la competencia complementaria de la Corte: los
criterios de indisponibilidad e incapacidad previstos en el articulo 17, su regulaciéon cuando el Fiscal es quien decide iniciar la
investigacion (art. 18 ER), y las excepciones al fenomeno de la cosa juzgada (art. 20 ER). (...)

4.3.2.1.1. La diferencia entre competencia y admisibilidad

En este punto es importante resaltar las diferencias entre los conceptos competencia y admisibilidad, que se emplean en el
Estatuto de Roma, como quiera que la distincion entre estos fue desarrollada para garantizar la soberania de los Estados y asegurar
que la Corte Penal Internacional no suplante o sustituya a las jurisdicciones nacionales.

El término competencia se refiere a la delimitacion del ambito de ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional. Dicho
ambito es definido con base en varios criterios tales como los crimenes de los cuales puede conocer la Corte Penal Internacional
(ratione materiae), el momento de comision de las conductas a partir del cual puede conocer de ellas (ratione temporis), el lugar de
ocurrencia de los hechos que determina si la Corte puede o no ejercer sus funciones (ratione loci) y la nacionalidad de las personas
que estan sujetas a su jurisdiccion (ratione personae).

La competencia ratione materiae de la Corte Penal Internacional se refiere a los crimenes que pueden ser investigados y juzgados
por esta: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion, regulados por los articulo
5° a 8° del Estatuto de Roma, cuyo analisis se hara en el acapite 4.4.1 de esta sentencia. La competencia ratione temporis se
encuentra requlada por los articulos 11, 12 (3) y 24 del Estatuto de Roma y establece que la Corte Penal Internacional no podra
ejercer su jurisdiccién sobre crimenes cometidos antes de la entrada en vigor del Estatuto, que seran estudiados en la seccion.

4.3.2.1.3 de esta sentencia

La competencia ratione loci, la regula el Estatuto de Roma en el articulo 4.2, al sefialar que la jurisdiccién de la Corte se ejercera
"en el territorio de cualquier Estado parte" independientemente de la nacionalidad de la persona sindicada de realizar alguno de
los crimenes mencionados o la de las victimas, que se encuentre en el territorio de cualquier Estado parte, o en el territorio de un
Estado no parte que la acepte mediante "acuerdo especial' o en el territorio de un Estado designado por el Consejo de Seguridad
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(art. 13 b) ER). La competencia ratione personae, resulta relevante para el caso de nacionales de un Estado no parte que se
encuentren en el territorio ese Estado y que acepte, ad hoc, la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional de conformidad con el
articulo 12.2 del Estatuto de Roma.

Por su parte, el término admisibilidad se refiere a una cuestion distinta, v.gr. sila Corte Penal Internacional a pesar de ser competente
no puede admitir el caso. Mientras que el cumplimiento de las condiciones de competencia es imperativo, la decision sobre la
admisibilidad de un caso es facultativa. Asi, la Corte Penal Internacional puede tener competencia sobre una "situacion" porque se
dan las condiciones de materia, tiempo, lugar y nacionalidad mencionadas, pero declarar que el "caso" concreto es inadmisible ante
ella, por cuanto esta siendo conocido por una jurisdiccion penal nacional que tiene primacia, o por cualquiera de las otras razones
sefialadas en el Estatuto’®. De esta manera se busca asegurar que la competencia de la Corte Internacional sea respetuosa del
gjercicio efectivo de la soberania de un Estado. No obstante, la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional conlleva una limitacion
de la soberania de los Estados. Por eso, antes de entrar a analizar en detalle la regulacion del principio de complementariedad,
esta Corte se referira al tema de la soberania.

4.3.2.1.2. La aceptacion de limitaciones al principio de soberania para el cumplimiento de los fines de la lucha contra la impunidad
y la efectividad de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, son compatibles con la Carta Politica

El contenido y los limites del principio de soberania han ido evolucionando a la par del desarrollo de las relaciones internacionales
y de las necesidades de la comunidad internacional y han llevado a una redefinicion del concepto original de soberania absoluta,
sin que ello implique menoscabo de este principio fundamental del derecho internacional. No obstante esta evolucidn, el principio
de la soberanfa continla siendo un pilar del derecho internacional.

Como resultado de la creciente interaccion e interdependencia entre Estados y de la constatacion de desafios globales que
interesan a toda la humanidad, surgieron limites a la concepcién absoluta de soberania, justificados por la necesidad de preservar
la coexistencia pacifica entre sujetos iguales de derecho internacional, asi como el reconocimiento de otros limites adicionales a la
soberania, fundados en la necesidad de respetar valores protegidos por el derecho internacional y asociados a la dignidad del ser
humano, a la paz mundial, a la democracia y a la conservacion de la especie humana.

(o).

Segun lo que establece el Estatuto de Roma, la soberania de los Estados es limitada de varias formas. En primer lugar, porque es
la Corte Penal Internacional -y no cada Estado parte- quien decide cuando un Estado no esta dispuesto o no ha sido capaz de
ejercer su jurisdiccion. En sequndo lugar, porque el analisis de la existencia de una causal de incapacidad o de indisposicion de un
Estado, supone que la Corte examinara las condiciones bajo las cuales el Estado ha ejercido o ejerce su jurisdiccion. En tercer lugar,
porque el ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir las sanciones y procedimientos penales de graves
violaciones a los derechos humanos tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes de guerra, debera
hacerse de tal forma que resulte compatible con el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y con los fines de lucha contra la impunidad que resalta el Estatuto de Roma. En cuarto lugar, porque cuando la Corte
Penal Internacional admite un asunto, la jurisdiccién nacional pierde competencia sobre el mismo. Por lo anterior, es necesario
examinar dichas limitaciones.

132 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. Citando a Schabas, W. Introduction to the International Criminal Court, Op. Cit. (Cambridge University
Press, 2001) P. 55.
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En primer lugar, destaca la Corte que la autonomia para el gjercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional no es absoluta.
El Estatuto establece no solo que dicho ejercicio se hara en las condiciones extraordinarias enumeradas en los articulos 17y 20 del
Estatuto, sino que ademas, si decide hacerlo, los Estados podran impugnar dicho ejercicio (art. 18), si la decisién de la Corte Penal
Internacional no se encuentra dentro de las circunstancias autorizadas en los articulos 17y 20 y apelar ante la Sala de Cuestiones
Preliminares las decisiones que sobre el gjercicio de su competencia tome la Corte Penal o el Fiscal.

En efecto, cuando se trate de situaciones que estén bajo una de las cuatro categorias de crimenes de competencia de la Corte (art.
5° ER) tanto el articulo 17 como el articulo 20 sefialan de manera expresa cuatro distintas situaciones bajo las cuales la Corte Penal
Internacional puede ejercer su jurisdiccion:

i) Silasituacion particular esté siendo investigada o juzgada, o atn no se ha iniciado el procedimiento interno por parte del
Estado que tiene jurisdiccion sobre el mismo, y la Corte constata que existe indisposicion del Estado para investigar o juzgar
(art. 17.1 ER);

i) Silasituacion particular esté siendo investigada o juzgada, o atin no se ha iniciado el procedimiento interno por parte del
Estado que tiene jurisdiccion sobre el mismo, y la Corte constata que existe incapacidad del Estado para investigar o juzgar
por un colapso total o sustancial de su administracion nacional de justicia (art. 17.3 ER);

i) Cuando la situacion ya ha sido investigada y decidida por el Estado que tiene jurisdiccion, pero el procedimiento interno se
hubiere llevado a cabo con el propdsito de sustraer a la persona de su responsabilidad penal (art. 20.3, literal a) ER);

iv)  Cuando la situacion ya ha sido investigada y decidida por el Estado que tiene jurisdiccion, pero el procedimiento interno no
hubiere sido instruido en forma independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas
por el derecho internacional o lo hubiere sido de forma incompatible con la intencidn de someter a la persona a la accion de
la justicia (art. 20.3, literal b) ER).

El Estatuto reconoce a los Estados el derecho a impugnar las decisiones de la Corte Penal Internacional que determinen la
ocurrencia de alguna de las cuatro situaciones descritas, con lo cual se evita el ejercicio arbitrario de su competencia. Estas cuatro
situaciones se analizan en detalle en las secciones 4.3.2.1.4, 4.3.2.1.5y 4.3.2.1.6 de esta sentencia.

En segundo lugar, el reconocimiento de la competencia de la Corte Penal Internacional, no constituye una sustitucion de la
jurisdiccion del Estado para el juzgamiento del genocidio, de crimenes de guerra, de crimenes de lesa humanidad, o del crimen de
agresion, sea que tales hechos ocurran en nuestro territorio o los responsables se encuentren en él después de haberlos cometido
en otro territorio, como quiera que la Corte ejercera su jurisdiccidn, si 'y solo si se presenta alguna de las cuatro situaciones
enumeradas anteriormente'®. En ausencia de tales circunstancias, la Corte Penal Internacional debe respetar la jurisdiccion interna
de los Estados e inadmitir el caso de que se trate.

El Estatuto de Roma establece un principio general de ejercicio auténomo y primigenio de las jurisdicciones nacionales para el
juzgamiento de los crimenes definidos en la parte Il del mismo, con lo cual se reafirma la soberania de los Estados partes para
el gjercicio de competencias judiciales en su territorio. Pero autoriza un ejercicio complementario de la competencia de la Corte
Penal Internacional para la investigacion y el juzgamiento de tales crimenes en el evento en que los Estados no puedan o no
quieran hacerlo.

133 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. Aun cuando el Estatuto de Roma no establece explicitamente la obligacién de enjuiciar a individuos por
los crimenes enumerados en el Estatuto, tal obligacion ya habia sido reconocida para algunos de los delitos enumerados en el Estatuto de Roma, en otros tratados
de los que es parte Colombia. Por ejemplo, en el IV Convenio de Ginebra de 1949, los Estados partes se comprometen a crear cualquier legislacion necesaria que
provea las sanciones penales efectivas para aquellas personas que cometan graves violaciones contra la Convencién. Segun el articulo 5° de la Convencion sobre
el Genocidio, los Estados partes se obligaron a legislar para darle eficacia a las disposiciones de la convencion y establecer penas efectivas para aquellos culpables
de genocidio. ICISS. The Responsibility to Protect, IDRC, Ottawa, 2001.
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En tercer lugar, si bien es cierto que los Estados son soberanos para definir las sanciones y procedimientos penales internos que
resulten mas adecuados para impedir la impunidad frente a crimenes tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o
los crimenes de guerra, existe un consenso internacional en torno a que tal regulacién debe hacerse de manera compatible con el
deber de proteccion de los derechos humanos y de respeto al derecho internacional humanitario y, por lo tanto, las limitaciones
a la soberania en estas materias han sido aceptadas por los Estados como parte de su compromiso de garantizar la efectividad
de tales derechos. El Estatuto de Roma reitera ese compromiso y reafirma el consenso internacional en la materia. El estandar
de proteccion que recoge el Estatuto de Roma no es distinto de otros compromisos internacionales en la materia, pero si mas
efectivo, por cuanto recoge un anhelo de la comunidad internacional de garantizar que no exista impunidad frente a los crimenes
mas atroces.

En cuarto lugar, un punto adicional relacionado con el ejercicio soberano de las jurisdicciones nacionales debe ser analizado aquf. De
conformidad con el principio de complementariedad, cuando la Corte Penal Internacional admite un asunto y ejerce su jurisdiccion
sobre nacionales de un Estado que delinquieron en el territorio de dicho Estado, la justicia penal nacional correspondiente ya no
puede juzgar dicho asunto (art. 20 ER). Cabe preguntarse si ello constituye una violacion de la soberania del Estado colombiano.
La Corte estima que no, por las siguientes razones.

La primera, y fundamental, es que la soberania de un Estado existe para proteger a los habitantes que residen en su territorio, no
para amparar a quienes han violado los derechos humanos o desconocido los minimos establecidos en el derecho internacional
humanitario ni, mucho menos, para servir de muralla infranqueable para quienes desea convertir un determinado territorio en un
escondite para gozar de impunidad.

La razon primigenia de un Estado constitucional y democratico es cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus residentes
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades (art. 2°inc. 2°, CP). Este deber fundamental sintetiza la esencia del
contrato politico mediante el cual los ciudadanos de una republica aceptan obedecer a una autoridad democraticamente instituida,
conformada, ejercida y controlada, a cambio de que esta les brinde proteccion efectiva contra diversas amenazas de distinto origen,
dentro de las cuales se destacan las amenazas provenientes de toda forma de violencia, incluidas las que se manifiestan por el
gjercicio arbitrario del monopolio de la fuerza confiado al Estado y la practicada por grupos armados irregulares.

Si bien en todas las sociedades hay manifestaciones de violencia que quedan impunes, los pueblos han llegado gradualmente a un
consenso para definir el grado de violencia cuya impunidad no puede ser tolerada porque ello destruiria las bases de la convivencia
pacifica de seres igualmente dignos. Cuando se rebase dicho umbral, los autores de atrocidades contra los derechos humanos de
sus congéneres, sin importar la nacionalidad de unos u otros, su poder o vulnerabilidad, ni su jerarquia o investidura, deben ser
juzgados y sancionados penalmente como una concrecion del deber de proteccion que tiene todo Estado. Cuando ese deber se
viola, no por cualquier razén, sino por la circunstancia extrema y evidente de que un Estado no esta dispuesto a cumplir ese deber
o carece de la capacidad institucional para cumplirlo, la comunidad internacional decidié que las victimas de esas atrocidades
debian ser protegidas por vias institucionales y pacificas de caracter judicial, mediante una Corte Penal Internacional.

La indisposicion y la incapacidad de un Estado para cumplir el deber fundamental de proteccion de quienes residen en su territorio
es lo que permite que la Corte Penal Internacional admita un caso. Una vez esta lo ha hecho, y se ha decidido negativamente la
impugnacion de la admisién cuando el Estado la ha recurrido, de conformidad con el procedimiento establecido en el Estatuto, la
garantia de los derechos de las personas —tanto del sindicado que podria ser sumariamente juzgado por el Estado para demostrar
eficacia como de las victimas que podrian asistir a un proceso penal menos riguroso- y la sequridad juridica justifican que la
'situacion" sea del conocimiento de la Corte Penal Internacional.

Por ello, las limitaciones a la soberania enunciadas estan en consonancia con los fines de proteccion y garantia a los derechos
humanos y de respeto al derecho internacional humanitario y representan un desarrollo del articulo 9° de la Constitucion.
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Analizadas estas cuestiones generales, pasa la Corte a estudiar aspectos especificos la forma como el Estatuto ha regulado el
gjercicio de la competencia complementaria.

4.3.2.1.3. Las condiciones previas para el ejercicio de la competencia de la Corte Penal Internacional

Segun el articulo 11 del Estatuto, la Corte tiene competencia solo respecto a los delitos cometidos con posterioridad a la entrada
en vigor del Estatuto. Cuando un Estado se convierte en parte del tratado, la Corte podra ejercer su competencia solo respecto de
los crimenes cometidos luego de la entrada en vigor del Estatuto para ese Estado, excepto cuando se haga la declaracion prevista
en el articulo 12(3), es decir, el Estado consienta expresa y formalmente en que un crimen cometido después del 1° de julio de
2002, pero antes de que entrara en vigor el Estatuto para ese Estado, sea de competencia de la Corte Penal Internacional.

Esta competencia de la Corte surge a partir de la ratificacion del tratado (art. 12.1, ER) y no depende de un acto de aceptacion
adicional como se propuso durante la redaccién del Estatuto™. Un Estado, al aceptar ser parte del Estatuto, reconoce, sin mas
requisitos, la jurisdiccion de la Corte respecto de los crimenes estipulados en el articulo 5° (genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y agresion, una vez que sea definida) y acepta automaticamente la competencia de la Corte sobre estas
conductas y las personas que incurran en ellas, a partir del dia en que entre en vigor el Estatuto (art. 11).

La Corte Penal Internacional también serd competente cuando un Estado no parte acepte su competencia respecto de crimenes
particulares cometidos dentro de su territorio o por sus nacionales, por medio de una declaracién depositada en poder del
Secretario (art. 12.3 ER). Igualmente, lo sera cuando el Consejo de Seguridad le remita un asunto actuando con arreglo al capitulo
VIl de la Carta de Naciones Unidas (art. 13 ER).

Encuentra la Corte que estas disposiciones desarrollan los principios que rigen el manejo de las relaciones internacionales de
Colombia previstas en nuestro ordenamiento constitucional, en cuanto reiteran el respeto a los principios de soberania y pacta
sunt servanda aceptados por Colombia (C.P, art. 9°), segun los cuales los compromisos internacionales de Colombia y de cualquier
Estado, surgen solo cuando se ha expresado validamente el consentimiento para obligarse.

4.3.2.1.4. El ejercicio de la jurisdiccion penal en el derecho internacional y el principio de complementariedad

Tal como ya se menciond, el derecho internacional reconoce una serie de principios a través de los cuales un Estado puede ejercer
su jurisdiccion para juzgar hechos criminales. Los dos principios de mayor aplicacion son el de territorialidad (ratione loci) y el de
nacionalidad (ratione personae). Bajo el principio de territorialidad, los estados tienen jurisdiccion para investigar y juzgar crimenes
cometidos en su territorio. De conformidad con el principio de nacionalidad, los Estados se reservan el derecho de juzgar a sus
propios nacionales, incluso por crimenes cometidos fuera de su territorio. También se han desarrollado otros principios, como el
de personalidad pasiva, muy controvertidos, segun el cual un Estado puede reclamar su jurisdiccion para juzgar los delitos que
afecten los derechos de sus nacionales, aun si tales delitos fueron cometidos fuera de su territorio; o el principio de proteccion,
a partir del cual se garantiza a los Estados jurisdiccion sobre extranjeros, por delitos cometidos por fuera de su territorio, cuando

1% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. Durante el proceso de redaccion del Estatuto se propuso que la ratificacion del Estatuto no le diera
a la Corte una competencia automatica, y que posteriormente fuera necesario el consentimiento del Estado para que la Corte pudiera asumir sus funciones, de
manera similar a lo que ocurrié con el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esta forma de reconocimiento de competencia se denomind coloquialmente
con la expresion en inglés opt-in. Otras expresiones empleadas para denominar las formas de competencia de la Corte Penal Internacional fueron ad hoc consent
opt-in, para referirse al reconocimiento de competencia de la Corte por un Estado no parte para un caso en particular y una suerte de put-in, cuando fuera el
Consejo de Seguridad el que remitiera el asunto a la Corte.
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tales delitos afectan su seguridad nacional'®. Cada uno de estos principios protege el interés del Estado en el juzgamiento de un
hecho criminal y el ejercicio soberano de sus competencias.

Ademés de estos principios, el derecho internacional ha desarrollado el principio de jurisdiccion universal, segun el cual todos los
Estados tienen interés en la sancion de graves crimenes de trascendencia internacional, tal como ha ocurrido con el genocidio™®,
la tortura', la esclavitud'®, o el apartheid'*, entre otros, con el fin de garantizar que los valores mas importantes cuya proteccion
compromete a toda la comunidad, puedan ser garantizados por cualquier Estado, el cual puede juzgar y sancionar en beneficio
de la comunidad internacional™?.

Como quiera que la aplicacion de cada uno de estos principios ante un mismo hecho criminal puede llevar a que varios Estados
reclamen concurrentemente jurisdiccion para su investigacion, juzgamiento y sancion, tanto en el derecho internacional como en
los distintos sistemas nacionales se han desarrollado mecanismos para solucionar tales conflictos. Tal es el papel que cumplen las
normas que regulan el caracter complementario de las competencias de la Corte Penal Internacional™!.

A diferencia de la jurisdiccion prevalente que el Consejo de Sequridad de las Naciones Unidas le otorgd a los Tribunales
Internacionales para Yugoslavia y para Ruanda el juzgamiento de crimenes de guerra y de lesa humanidad'#, el Estatuto de Roma
establecié un sistema que a la vez que reconoce la soberania de los Estados para el ejercicio de sus competencias judiciales y
promueve el gjercicio originario de estas, establece mecanismos para subsanar la incapacidad o la indisposicion de un Estado para
sancionar a los responsables de los crimenes mas graves. Tales mecanismos estan regulados por los articulos 17, 18, 19y 26 del
Estatuto de Roma.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Ver Corte Constitucional, Sentencia C-621/2001, MP: Manuel José
Cepeda, donde se hace un analisis de los distintos eventos en que los Estados ejercen jurisdiccion penal.

1% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Articulos 5°, 6°y 7° de la Convencién sobre Prohibicion y Castigo
del Crimen de Genocidio (L. 28/59). Ver Schabas, William H. Genocide in International Law: The crime of crimes. Cambridge University Press, Cambridge, 2000,
pp. 345y ss.

37 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Articulo 5.2 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes (L. 76/86) Ver Robertson, Geoffrey. Crimes against humanity. The Struggle for Global Justice. The New Press, New York, 1999.

13 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Este crimen fue prohibido expresamente por la Convencion sobre la
Esclavitud y por el articulo 3° comUn de los Convenios de Ginebra de 1949y por el Protocolo Il, articulo 4°. Ver también la Convencién sobre la imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, de 1968, cuyo articulo [Il establece la obligacion de las Partes de "adoptar todas las medidas
internas que sean necesarias, legislativas o de cualquier otro orden, con el fin de hacer posible la extradicion, de conformidad con el derecho internacional, de
las personas a que se refiere el articulo Il de la presente convencion'. Hasta antes de la entrada en vigor del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, no
existia un mecanismo judicial internacional para su juzgamiento.

13 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Convencion sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid
de 1976 que establece en su articulo IV b) el compromiso de las partes a "adoptar medidas legislativas, judiciales y administrativas para perseguir, enjuiciar y castigar
conforme a su jurisdiccion a las personas responsables o acusadas de los actos enumerados en el articulo Il de la presente convencion, independientemente de
que tales personas residan en el territorio del Estado en que se han cometido los actos o sean nacionales de ese Estado o de algin otro Estado o sean personas
apatridas". Ver Ratner, Steven R. y Abrams, Jason S. Accountability for Human Rights Atrocities in International Law. Beyond the Nuremberg Legacy. Clarendon
Press, Oxford, 1997.

14 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Corte Permanente de Justicia Internacional, Asunto Lotus (Francia
v. Turquia), fallo del 7 de septiembre de 1927, opinion individual del juez Moore. En este caso, se afirmd con respecto al crimen de piraterfa; "el derecho o el deber
de velar por el orden publico no pertenece a ningun pais en especial [...] cualquier pais, en el interés de todos, puede ejercer jurisdiccién y castigar'.

41 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Sobre este punto ver Brown Bartram S. Primacy or Complementarity:
Reconciling the Jurisdiction of National Courts and International Criminal Tribunals, 23 Yale Journal of International Law 383, Summer, 1998.

1% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. De conformidad con el articulo 9° del Estatuto para el Tribunal
Internacional de Yugoslavia, tanto los Estados como el Tribunal tienen jurisdiccion concurrente para el juzgamiento de graves violaciones al derecho internacional
humanitario (art. 9.1). Sin embargo, esa misma disposicion (art. 9.2), reconoce una jurisdiccion prevalente al Tribunal Internacional. Dice el articulo 9.2. "El Tribunal
Internacional tendra primacia respecto de los tribunales nacionales. En cualquier etapa del procedimiento, el Tribunal Internacional podra pedir oficialmente a los
tribunales nacionales que convengan en la competencia del Tribunal Internacional de conformidad con el presente Estatuto y con las normas sobre procedimiento
y prueba del Tribunal Internacional”. Esta misma regla fue recogida por el Estatuto para el Tribunal de Ruanda, en el articulo 9° de su Estatuto y en las reglas 8 y
9 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, U.N. Doc. [TR/3/REV.1 (1995).
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4.3.2.1.5. La requlacion del principio de complementariedad

De conformidad con lo que establece el articulo 17 del Estatuto, la Corte Penal Internacional ejercera su jurisdiccion complementaria
para investigar, juzgar y sancionar un crimen de los enumerados en su articulo 5°, cuando se presente alguna de las siguientes
situaciones excepcionales, llamadas de indisposicion o incapacidad:

i) Cuando el Estado donde se encuentra la persona de que se trate no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento (art. 17.1, literal a) ER);

i) Cuando el Estado donde se encuentra la persona de que se trate no esté en capacidad de investigarla o enjuiciarla (art. 17.1,
literal a) ER):

i) Cuando luego de la investigacion, la decision del Estado de no enjuiciar a la persona de que se trate obedezca a que el Estado
no esté dispuesto a que la persona sea llevada ante la justicia (art. 17.1, literal b) ER);

iv)  Cuando luego de la investigacion, la decision del Estado de no enjuiciar a la persona de que se trate obedezca a su incapacidad
para llevar a cabo un procedimiento judicial (art. 17.1, literal b) ER);

En estos eventos, la Corte Penal Internacional examinara si existe 0 no disposicion para actuar o capacidad por parte del Estado para
investigar enjuiciar y sancionar al responsable. El alcance de estos dos criterios ha sido definido expresamente en el Estatuto.

La "falta de disposicion" la define el articulo 17.2. En lineas generales significa que el Estado ha ejercido o dejado de ejercer su
competencia para juzgar con la intencion de sustraer de la justicia a la persona implicada, con lo cual se ha producido impunidad
frente a los hechos que configuran alguno de los crimenes sefialados en el articulo 5°. Por su parte, el articulo 17.3, define que
un Estado es "incapaz' de juzgar a la persona de que se trate cuando existe un colapso total o sustancial de la administracion
nacional de justicia del Estado, que tiene el efecto de que no puede hacer comparecer al acusado, o no dispone de las pruebas y
testimonios necesarios 0 no esta por otras razones en condiciones de llevar a cabo un juicio. Las expresiones "total" o "sustancial”,
cualifican la dimensién del colapso que justifica que la Corte pueda complementar al Estado en el ejercicio de su jurisdiccion. Asf,
incapacidades que no sean, a lo menos, sustanciales impiden la aplicacién del principio de complementariedad. El propio Estatuto
indica los criterios para medir la gravedad del colapso al enumerar los efectos que este debe tener, dentro del cual se destaca la
incapacidad para hacer comparecer al acusado.

No obstante, el parrafo 3 del articulo 17 solo menciona dos situaciones indicativas del colapso total o sustancial de la justicia nacional
y, agrega, que puede haber "otras razones' que muestren que un Estado no esta "en condiciones de llevar a cabo el juicio".

La Corte encuentra que esta expresion es demasiado indeterminada: carece de referentes objetivos, de criterios para evaluar si una
situacion impide llevar a cabo el juicio, de elementos temporales acerca del surgimiento, permanencia e irreversibilidad de dicha
situacién, asi como de parametros para corroborar su existencia.

La Corte también entiende que es dificil anticipar todas las razones indicativas del colapso total o sustancial de la administracion
de justicia de un Estado.

Aprecia que los eventos expresamente mencionados son facilmente verificables por ser evidentes, refieren a condiciones objetivas
y versan sobre requisitos sin los cuales no es posible llevar a cabo el juicio.

Entonces, la Corte estima procedente que estas mismas caracteristicas sirvan en el caso de Colombia para determinar si existen
"otras razones" por las cuales el Estado no puede investigar o enjuiciar a una persona. De tal manera que en relacion con el articulo
17, parrafo 3, del Estatuto de Roma, las "otras razones" a fin de determinar la incapacidad del Estado para investigar o enjuiciar
un asunto se refieren a la ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias para llevar a cabo el juicio.
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Por su parte, el articulo 19 del Estatuto, reitera el respeto de los sistemas nacionales en el juzgamiento de las conductas enumeradas
en su articulo 5°, mediante el establecimiento de un procedimiento a través del cual un Estado pueda impugnar la competencia de
la Corte Penal Internacional para iniciar la investigacion, cuando el Estado ha ejercido de buena fe su jurisdiccién o se encuentra
ejerciéndola. Estas dos disposiciones reiteran el caracter complementario de la jurisdiccion de la Corte y establecen mecanismos de
control para evitar la primacia de la jurisdiccion internacional sobre la nacional.

Esta modalidad de competencia complementaria de la Corte Penal Internacional permite que las autoridades colombianas ejerzan
plenamente sus competencias para el juzgamiento de tales conductas en el territorio, pero acepta, mediante la ratificacion del
Estatuto de Roma, que en los eventos extraordinarios enunciados en el articulo 17, sea la Corte Penal Internacional quien ejerza
su jurisdiccion, pudiendo en todo caso impugnarse la decision de la Corte Penal Internacional, de conformidad con el articulo
19. Anota esta corporacion que los eventos de indisposicion suponen una situacidn muy grave de afectacion de sus instituciones
para administrar justicia, lo que representaria una circunstancia contraria a lo dispuesto por nuestro ordenamiento fundamental.
En efecto, una actuacion dirigida a sustraer de la justicia a un responsable de crimenes atroces, o la incapacidad del Estado
para administrar justicia, serfa contraria a nuestra Carta Politica y los compromisos internacionales de Colombia que exigen el
cumplimiento de buena fe de las obligaciones de investigacion y juzgamiento de graves violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario.

Por las razones expuestas, encuentra la Corte que el principio de complementariedad consagrado en el articulo 1° del Estatuto y
desarrollado en los articulos analizados del mismo, asegura, dentro del dmbito regulado por el Estatuto, los fines constitucionales de
garantia a la efectividad de los derechos, de acceso a la justicia y de lucha contra la impunidad que orientan nuestro ordenamiento
constitucional.

4.3.2.1.6. El principio de cosa juzgada en el Estatuto de la Corte Penal Internacional

De conformidad con lo que establece el articulo 20 del Estatuto de Roma, las decisiones de la Corte Penal Internacional sobre
condena o absolucion por alguno de los crimenes de su competencia, hacen transito a cosa juzgada y, por lo tanto, nadie podra
ser enjuiciado de nuevo, por los mismos hechos respecto de los cuales hubo pronunciamiento, ni por la Corte Penal Internacional
ni por otro juez (art. 20, nums. 1°y 2°, ER). No obstante, el numeral 3° del articulo 20 consagra una excepcion a esta regla de
inadmisibilidad.

En efecto, cuando a pesar de que en la jurisdiccion interna exista cosa juzgada sobre el asunto denunciado ante la Corte Penal
Internacional, y tal circunstancia se haya presentado con el propdsito de sustraer al responsable de la competencia de la Corte (art.
17. 1, lit. ¢), en concordancia con el art. 20.3, ER), mediante un proceso aparente, o por un procedimiento interno adelantado
por un tribunal que no cumple con los requisitos de imparcialidad e independencia y que "bajo las circunstancias', actué de
manera inconsistente con el deber de traer a la persona de que se trate ante la justicia, la Corte Penal Internacional podra ejercer
su jurisdiccion sobre dicho asunto, y declarar la admisibilidad del caso.

Para que la Corte pueda ejercer su jurisdiccion complementaria, el juicio nacional tuvo que haberse realizado con el propésito de
sustraer a una persona de que responda ante la justicia. Pero si la persona fue genuinamente enjuiciada, como cuando el proceso
se adelanta con el fin de establecer la verdad de los hechos, hacer justicia efectiva y garantizar la reparacion a las victimas, por un
tribunal independiente e imparcial, la Corte Penal Internacional no podra ejercer su jurisdiccion y debera declarar que el asunto es
inadmisible, de conformidad con lo que establece el articulo 20, numerales 1°y 2° del Estatuto.

Un evento implicito en el articulo 20, que garantiza la soberania estatal para juzgar y sancionar crimenes, se presenta cuando
después de que la Corte Penal Internacional ha asumido el conocimiento de una situacién, absuelve al implicado por considerar
que no cometid alguno de los crimenes descritos en los articulos 5° a 8 del Estatuto, sino un crimen ordinario de competencia
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del Estado. En ese evento, el Estado que tiene jurisdiccion podra juzgar al implicado por un crimen ordinario, a pesar de la
decision de absolucion de la Corte Penal Internacional en relacién con alguno de los crimenes graves sefialados en los articulos
5% a 8° del Estatuto.

Encuentra la Corte que los eventos descritos en el articulo 20.3 del Estatuto suponen, primero, una violacion del deber internacional
de sancionar el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, segundo, una actuacién contraria al
deber constitucional de proteccion que incumbe a las autoridades nacionales (C.P, art. 2°) y, tercero, un desconocimiento de
los compromisos internacionales en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario (C.P, art. 9°). Por ello,
constituye un desarrollo del deber de proteccion que tienen los Estados el que se creen mecanismos necesarios para impedir que
circunstancias como las descritas en el articulo 20, obstaculicen conocer la verdad de los hechos y el logro de la justicia”.

Frente al claro abordaje juridico por parte de la Corte solo basta sefalar que el articulo 17 busca preservar los intereses nacionales
y la integridad judicial en el plano nacional. Este articulo fue esencial para la “comercializacion” del Estatuto.

El articulo 35 del proyecto original del estatuto mencionaba tres motivos de inadmisibilidad. Primero, cuando el caso ha
sido debidamente investigado por un Estado con jurisdiccién sobre el delito y la decision del Estado que de no proceder al
enjuiciamiento fue aparentemente bien fundada. Segundo, cuando el delito se encontraba bajo investigacion por un Estado
que ha tenido o puede tener jurisdiccion sobre él, y no habfa ninguna razén para que el tribunal para tomar cualquier accién
futura en relacion con el delito en ese momento. Tercero, cuando el delito no era de gravedad suficiente para justificar la
actuacion de la Corte Penal Internacional.

Segun el articulo 17, el tribunal no tendria jurisdiccion a menos que el Estado con jurisdiccion penal sobre el delito no pudo o no
quiso llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento. Para obtener este consenso se hicieron concesiones en todos los lados. La
incapacidad no era polémico y, en principio, se afadio al proyecto de articulo. La cuestion de la falta de voluntad fue més dificil
de negociar con algunas delegaciones que sefialaban su preocupacion relativa a la soberania del Estado y también a las garantias
constitucionales en los sistemas nacionales en contra de la doble incriminacion.

Se cred consenso en que si el crimen no era lo suficientemente serio, seria inadmisible. El articulo 15 del Estatuto de Roma da una
ampliacién de los motivos en que la Corte Penal Internacional puede ejercer la competencia e introducir el principio de buena fe.
Antes de que un asunto sea inadmisible un Estatuto debe haber actuado en la investigacion y enjuiciamiento.

8.4. Procedimiento penal de la CPI
8.4.1. Investigacion

Segun los articulos 13y 15 de la Corte Penal Internacional, el fiscal puede ejercer su jurisdiccion solamente si los delitos cometidos
han sido remitidos a la fiscalia por un Estado parte, por el Consejo de Seguridad o cuando el Fiscal ha iniciado una investigacion
preliminar por iniciativa propia. Segun el articulo 53, en el parrafo |, el Fiscal se encuentra obligado a iniciar una investigacion
a menos que se determine que no existen méritos suficientes para proceder. “En su decision el Fiscal debe considerar si existe
fundamento razonable para creer que un delito de la competencia de la corte ha sido cometido, si el caso es admisible y si el
interés de la justicia pudiese estar mejor servido si no se adelanta el procedimiento”'®. Segun el parrafo 2 de dicho articulo, el
Fiscal debe informar al Estado parte o al Consejo de Sequridad acerca de la decision. Estos pueden solicitar a la Sala de Cuestiones

% Ambos, Kai, Guerrero, Oscar Julian. "El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”. Universidad Externado de Colombia, 1999. P. 319.
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Preliminares que revise la decision y puede pedir al Fiscal la reconsideracion de su decision. El Fiscal puede en cualquier momento
reconsiderar su decision si recibe nueva informacion.

Las funciones del Fiscal se encuentran enumeradas en el articulo 54 del Estatuto de Roma. La norma menciona, que el papel del
Fiscal es investigar las circunstancias incriminantes y las eximentes del caso. El Fiscal debe buscar siempre la verdad y proteger
a las victimas y a los testigos, y respetar los derechos de las personas involucradas en el proceso. Este debe asegurar que se le
respeten los derechos a la persona investigada, y que no se le obligue a declarar contra si mismo, a no ser sometido a tortura,
tratos crueles, inhumanos o degradantes. A su vez debe buscar que al investigado (sospechoso) se le debe respetar el derecho a
permanecer en silencio sin que este pese en consideraciones de culpabilidad o inocencia, y a tener asistencia legal. Esta asistencia
legal, si no tiene los medios econdmicos, debe ser asignada y gratuita si fuere necesario. El sospechoso debe ser interrogado en
presencia del defensor.

La Sala de Cuestiones Preliminares se encuentra codificada en los articulos 56 y 57 del Estatuto de Roma. El articulo 56 menciona
el papel de la Sala de Cuestiones Preliminares, y el articulo 57 de las funciones y facultades de la Sala en general. Se establece
que la Sala ejercera sus funciones de acuerdo al articulo 57 a menos que el Estatuto considere lo contrario. Se dan dos clases de
decisiones diferentes por parte de la sala. La primera clase debe ser tomada por la mayoria de los magistrados sobre decisiones
generales y politicas, como las del cambio de competencia, la autorizacion de investigaciones en el territorio de un Estado y la
confirmacion de cargos. En todos los otros casos las decisiones pueden ser tomadas por un solo magistrado de la Sala.

Cuando el Fiscal considere que la oportunidad para la investigacion es Unica, debe informar a la Sala de Cuestiones Preliminares
que puede tomar las medidas necesarias para proteger los derechos de defensa y puede ordenar que la informacion pertinente
no sea revelada a la persona investigada.

La Sala, entre sus labores, debe designar expertos, encomendar a uno de sus magistrados la supervision de actuaciones procesales
y realizar recomendaciones u ordenes con respecto a los procedimientos que se desarrollan. La Sala de Cuestiones Preliminares
puede tomar dichas medidas (labores) por su propia iniciativa, si el Fiscal no las ha solicitado y la Sala después de la consulta con
el Fiscal, considera que ellas son necesarias.

La confirmacion de los cargos se encuentra en el articulo 61y pone fin a la fase investigativa. La Sala de Cuestiones Preliminares
realizara una audiencia para poder confirmar los cargos en un tiempo razonable. El Fiscal y el imputado estaran presentes en la
audiencia, pero el imputado puede renunciar a su derecho de estar presente. El imputado debe ser informado antes de la audiencia
sobre los cargos o las pruebas que el Fiscal presentara en la audiencia. Como este es una etapa preliminar, el Fiscal puede, bajo
su potestad, solo presentar un resumen de las pruebas y no tiene necesidad de llamar a los testigos. El imputado puede, bajo su
derecho de defensa, presentar pruebas y controvertir las pruebas presentadas por el Fiscal. Le corresponde a la Sala de Cuestiones
Preliminares revisar si las pruebas presentadas en la audiencia por el Fiscal son suficientes.

8.4.2. Juzgamiento

En el juzgamiento, se deben tener en cuenta tres divisiones. La primera habla de los “principios generales aplicables al juicio, asf
como de las funciones y atribuciones de la Sala de Primera Instancia, los derechos del acusado y la proteccidn de testigos”, que se
encuentran en los articulos 62 a 68 del Estatuto de Roma. Los articulos 69 a 83 mencionan los diferentes mecanismos de prueba
y los articulos 84 y 86 requlan la decision de la Sala™.

4 Ambos, Kai. Guerrero, Oscar Julian. "El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”. Universidad Externado de Colombia, 1999. P. 324.
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El articulo 62 menciona que el juicio, en principio, se celebrara en la sede de la Corte, pero esta tiene la facultad de decidir que las
actuaciones se den en otro lugar. El juicio debe realizarse con la presencia del acusado (art. 63, num. 1°), pero si dicho acusado
perturba la sesion, la Sala de Primera Instancia puede pedir que salga de dicha Sala (art. 63, num. 2°).

El articulo 64 del Estatuto menciona las atribuciones y funciones de la Sala de Primera Instancia. Sefiala que estas funciones
y atribuciones deben realizarse conforme el propio Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba. También menciona que
dicha Sala vigilard en todo momento que el juicio sea justo y que se respeten los derechos del acusado (entre los que esté el
derecho a que al comenzar el juicio, la Sala debe dar lectura de los cargos confirmados anteriormente por la Sala de Cuestiones
Preliminares, tal como estd mencionado en el numeral octavo de dicho articulo) y se tenga en cuenta la proteccion de las
victimas y de los testigos. También nombra las funciones especificas que se deben tomar antes de la iniciacion del juicio, entre
las que estan la determinacién del idioma que debe utilizarse, y la revelacién de algunos documentos antes de la audiencia.
Menciona entre esas funciones, las generales, de las cuales forma parte la facultad de requerir la asistencia y declaracién de
testigos o decidir sobre estas materias. El numeral séptimo de dicho articulo sefala que el juicio debe ser publico, pero que
en circunstancias cerradas o para proteger informacion confidencial, se podra efectuar a puerta cerrada. La Sala de Primera
Instancia podra decidir sobre la admisibilidad o pertinencia de las pruebas y podra tomar las medidas necesarias para mantener
el orden en las audiencias.

En los casos en que el acusado se declare culpable, se tendré en cuenta el articulo 65 del mencionado Estatuto. La Sala de Primera
Instancia debe decidir si el acusado ha realizado la declaracion de forma voluntaria y entiende las consecuencias de su declaracion.
El articulo 66 sefala la presuncién de inocencia, y como se presumira inocente hasta que se pruebe la culpabilidad ante la Corte.
La carga de la prueba corresponde al Fiscal y la Corte debe eliminar todo tipo de duda. El articulo 68 sefiala cudles son los derechos
del acusado.

Las partes tienen la posibilidad de presentar todas las pruebas que crean pertinentes para el caso, y la Corte tiene la facultad de
solicitar las pruebas que considere necesarias para determinar la verdad. La Corte al igual tiene la posibilidad de inadmitir alguna
prueba presentada que no considere pertinente, que desacredite injustamente las pruebas presentadas por la contraparte, o
que sean obtenidas con violacion a las instrucciones del Estatuto o normas de derechos humanos. La Corte, ademas de tener la
facultad y poder de decision sobre las pruebas, tiene la competencia de castigar los delitos contra la administracion de justicia.
Delitos como: “dar falso testimonio, obstruir o interferir la presentacion de un testigo su declaracion, influenciar o amenazar
a los funcionarios de la Corte por razén de sus funciones, tomar retaliaciones contra ellos o aceptar sobornos cuando se es
funcionario”'®. La Corte puede imponer una sentencia de hasta 5 afios de prision o una multa segun la gravedad del caso, o en
ocasiones, ambas.

El Estatuto establece que es necesaria la presencia de todos los magistrados durante todas las etapas del juicio. Por esto,
se deben nombrar a magistrados suplentes para que atiendan a la etapa del juicio que el magistrado no le quede posible
asistir. La Corte, debe basar su decision del caso solamente con las pruebas aportadas y discutidas en el juicio, para asf
tener un procedimiento justo, o lo que se conoce como “fair trial”. La decision del caso, debe tomarse por la mayoria de
los magistrados, pero siempre debe tratar de lograrse la unanimidad. En el caso que no fuere unanime, debe tener los
argumentos de ambos lados™.

14 Ambos, Kai, Guerrero, Oscar Julidn. Op. Cit. P. 327.
14 Ambos, Kai, Guerrero, Oscar Julian. Op. Cit. P. 329.
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8.4.3. Penas

No es posible definir una pena especifica para cada uno de los delitos del Estatuto. Por eso, se da un listado de penas aplicables a
todos los delitos mencionados. La pena mas grave es la de reclusion perpetua y “prision por un nimero determinado de afos que
no exceda de 30 afos"', mencionadas en el articulo 77 del Estatuto. La pena de muerte queda excluida de las penas.

Una minorfa de Estados objetd la cadena perpetua teniendo en cuenta que iba en contra de sus normas constitucionales. Por
es0, se permitio la pena de prision perpetua bajo algunas condiciones. Primero, esta pena solo se puede imponer “cuando asf
lo justifique la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado”'. Segundo, es la condicion que
la Corte debe revisar la sentencia de reclusion perpetua después de veinticinco afos (25) para determinar si dicha pena debe
ser reducida.

El numeral sequndo del articulo 77 le da la facultad a la Corte para imponer multas como pena accesoria a la prision. El dinero de
las multas es transferido a un fondo que fue creado por la Asamblea de los Estados partes y que opera en beneficio de las victimas,
tal como esta establecido en el articulo 79.

La parte correspondiente a la ejecucion de la pena menciona las penas privativas de la libertad, las multas y decomisos y la
apreciacion inicial sobre el régimen de ejecucion penal. Las penas privativas de la libertad se encuentran reguladas en el articulo
103 del Estatuto de Roma. Para imponer la pena, se debe tener en cuenta el lugar de la comisién del delito o la nacionalidad del
condenado. El Estado designado para el cumplimiento de la pena debe expresar su consentimiento del caso concreto. Cuando
no se logra llegar a un acuerdo en la designacion del Estado, la ejecucion de la pena le corresponde a Paises Bajos como Estado
anfitrion de la Corte Penal Internacional, tal como lo dice el numeral 4° del articulo 103: "De no designarse un Estado de
conformidad con el parrafo 1, la pena privativa de libertad se cumplira en el establecimiento penitenciario que designe el Estado
anfitrion, de conformidad con las condiciones estipuladas en el acuerdo relativo a la sede a que se hace referencia en el parrafo
2 del articulo 3°. En ese caso, los gastos que entrarie la ejecucion de la pena privativa de libertad seran sufragados por la Corte”.
Cumplida la pena, la persona condenada que no sea nacional del Estado que cumple su pena, debe ser transferida al Estado que
es nacional, que esta obligado a recibirla, o a otro Estado que se ofrezca a hacerlo, siempre y cuando se tengan en cuenta los
deseos del condenado. El Estado de ejecucion penal, también tiene la libertad de decidir si autoriza a la persona a permanecer en
su territorio, tal como esté sefalado en el articulo 107 del Estatuto.

La multa y decomiso se encuentra sefalada en el articulo 109 del Estatuto. La Corte ordenara las multas y decomisos cuando
considere necesario. Los Estados partes tienen la libertad de determinar cual es la mejor via en la que ellos puedan cumplir las
ordenes de la Corte dentro de su territorio.

8.4.4. Apelacion y revision

Segun el articulo 81, la decision de la Sala de Primera Instancia puede ser apelada por la persona condenada o por el Fiscal. Procede
el recurso de apelacidn por: vicios de procedimiento, error de hecho o error de derecho. La persona condenada permanecera
detenida mientras que est4 pendiente la apelacidn, a menos que la Sala decida otra cosa. “La Sala de Apelaciones tiene también
la facultad de modificar la sentencia sobre el fundamento Unico de que el fallo es desproporcionado; en este sentido, la Sala de
Apelaciones puede simplemente sustituir la dosificacion de la pena realizada por la Sala de Primera Instancia por la que ella decida.

47 Ambos, Kai, Guerrero, Oscar Julidn. Op. Cit. P. 340.
148 Estatuto de Roma. Articulo 77.
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El fallo se toma por mayoria y los magistrados pueden deliberar opinando en forma disidente pero tan solo sobre aspectos de
derecho™®,

La revision de una sentencia, de acuerdo al articulo 84 del Estatuto, es posible cuando se descubren nuevas pruebas o cuando
se encuentre que las pruebas de la decision del fallo son falsas, adulteradas o falsificadas. Solo se puede dar la revision de una
sentencia en estos casos.

8.5.  Mecanismos de cooperacion y asistencia judicial

El articulo 86 del Estatuto menciona la obligatoriedad de cooperacién de los Estados partes a la Corte. El articulo 87 menciona
que las solicitudes deben ser tramitadas por via diplomatica y en un idioma oficial del Estado requerido, y acompafadas por la
traduccion respectiva. También menciona la necesidad de la confidencialidad de las solicitudes, para asi proteger a las victimas y
a los testigos. Los numerales 5°y 6° de dicho articulo explican la posibilidad de cooperacién entre la Corte y Estados que no sean
parte del Estatuto.

Los Estados tienen la obligacion de poner a disposicion de la Corte a la persona que ha cometido un delito de competencia de la
CPI. Deben obrar de acuerdo con las solicitudes de la entrega, tal como esta contenido en el articulo 89 del Estatuto.

En este punto es importante aclarar que el articulo 102 del mismo Estatuto distingue entre entrega y extradicion de la siguiente

manera:

“a) Por"entrega" se entendera la entrega de una persona por un Estado a la Corte de conformidad con lo dispuesto en el presente
Estatuto;

b)  Por "extradicion” se entendera la entrega de una persona por un Estado a otro Estado de conformidad con lo dispuesto en un
tratado o convencion o en el derecho interno”.

La anterior diferenciacion se basé en que “la posibilidad de aceptar una causal de negacidn para la entrega de nacionales
fue una cuestion que permanecié abierta hasta el final de las negociaciones. Entre los partidarios de una idea de una Corte
Penal Internacional eficiente se hizo referencia a la prohibicion constitucional para extraditar nacionales. Sin embargo, resultaba
evidente que la exclusion de una categoria de nacionales con respecto a la obligacion de entrega corria en sentido absolutamente
contrario a la idea de eficiencia. A partir de este Ultimo supuesto se expusieron dos argumentos de peso para ayudar a los paises
partidarios de la causal de negacion de asumir otra postura. Primero, se puntualizo el hecho de que con base en el principio
de complementariedad cada Estado parte continuaba con su posicion genuina para proceder contra sus nacionales y de ser
necesario, esta potestad se levantaria a favor de le entrega a la Corte. Segundo, se enfatizé que la entrega de un nacional a la
Corte Penal Internacional por un Estado parte debe distinguirse plenamente de la extradicion interestatal, no solo por el plano
terminologico sino también del sustancial. Cualquiera de las razones argumentadas para no extraditar nacionales a un Estado
extranjero resultaban de mucho menos peso —asi continuaba el argumento- en el contexto de la figura de la entrega a la Corte. Al
final estos argumentos prevalecieron: el Estatuto no da a los Estados partes una causal para denegar la cooperacion con respecto
a sus nacionales”"°,

El Estatuto permite la detencion provisional, mencionado en el articulo 92. Esta norma faculta a la Corte para hacer dicha
detencion provisional a la persona requerida hasta que se presente la solicitud formal de entrega, asi como los documentos

14 Ambos, Kai, Guerrero, Oscar Julidn. Op. Cit. P. 331.
150 Ambos, Kai, Guerrero, Oscar Julian. "El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”. Universidad Externado de Colombia, 1999. P. 355.
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justificatorios. La Corte puede solicitarla en casos de urgencia. Debe hacerse por cualquier medio que permita dejar constancia
escrita y debe contener: informacion suficiente para identificar a la persona buscada, una exposicion de los crimenes por la que
se pide la detencién de la persona, una declaracion que existe una orden de detencién, y una declaracion de que se dard una
solicitud y se entregara a la persona buscada. El individuo que es puesto en detencidn provisional puede ser puesto en libertad si
el Estado no recibe la solicitud de entrega.

El articulo 93 dice que la Corte Penal Internacional no puede obligar a testigos y expertos a comparecer a ella, solo puede
asequrarles sequridad a los que comparezcan a ella.

La medida de aseguramiento de detencidn preventiva se encuentra regulada en los articulos 58 a 60 del Estatuto de Roma.
Para que una detencion sea legal de acuerdo al Estatuto debe estar basada en una orden dictada por la Sala de Cuestiones
Preliminares, como lo dice el articulo 58. Dicho articulo permite a la Sala de Cuestiones Preliminares dicte, a solicitud del Fiscal,
una orden de detencion contra una persona siempre que al estudiar las pruebas y la informacion presentadas por el Fiscal, haya
motivo razonable para creer que hubiere cometido un crimen que sea de competencia de la Corte Penal Internacional y/o que la
detencidn sea necesaria para: asegurar que la persona comparezca al juicio, asegurar que la persona no obstruya la investigacion
0 las actuaciones de la Corte, 0 que impida que la persona siga cometiendo ese crimen.

El articulo 59 del Estatuto de Roma ordena al Estado parte que haya recibido la solicitud de detencién provisional, debera
inmediatamente tomar las medidas para detener a la persona solicitada y conducir preliminarmente el procedimiento de detencion
bajo su propio derecho nacional. El detenido sera llevado a la autoridad judicial competente del Estado parte para determinar si
la orden es aplicable, si la detencidn se llevo a cabo conforma a derecho y si se han respetado los derechos del mismo. Desde que
la persona es puesta en orden de la Corte, la Sala de Cuestiones Preliminares conduce a iniciativa propia los procedimientos que
se encuentran en el articulo 60 del Estatuto de Roma. El articulo 60 asegura que cuando el imputado sea entregado a la Corte,
se asegure informarle los crimenes que le son imputados y los derechos que le reconoce el Estatuto de Roma, incluido el derecho
a pedir la libertad provisional. La Sala de Cuestiones Preliminares asegurara que la detencién no se prolongue a causa de una
demora inexcusable del Fiscal. Si se produjera esta demora, la Corte considerara la posibilidad de poner en libertad al detenido.
Si'es necesario, la Sala de Cuestiones Preliminares puede dictar una orden de detencion para obligar a comparecer a una persona
que hubiera sido puesta en libertad con anterioridad.

El articulo 93 sefala una serie de disposiciones relativas a otras formas de cooperacion judicial que incluyen:

a) Identificar y buscar personas u objetos;

b)  Practicar pruebas, incluidos los testimonios bajo juramento, y presentar pruebas, incluidos los dictamenes e informes periciales
que requiera la Corte;

¢) Interrogar a una persona objeto de investigacion o enjuiciamiento;

d) Notificar documentos, inclusive los documentos judiciales;
e) Facilitar la comparecencia voluntaria ante la Corte de testigos o expertos;
f)  Proceder al traslado provisional de personas, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 7; (Esto es para su identificacion

0 para que preste testimonio o de asistencia de cualquier otra indole)
Realizar inspecciones oculares, inclusive la exhumacion y el examen de cadaveres y fosas comunes;

h)  Practicar allanamientos y decomisos;

i) Transmitir registros y documentos, inclusive registros y documentos oficiales;

J)  Proteger a victimas y testigos y preservar pruebas;

k) Identificar, determinar el paradero o inmovilizar el producto y los bienes y haberes obtenidos del crimen y de los instrumentos
del crimen, o incautarse de ellos, con miras a su decomiso ulterior y sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe; y
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) Cualquier otro tipo de asistencia no prohibida por la legislacion del Estado requerido y destinada a facilitar la investigacion y
el enjuiciamiento de crimenes de la competencia de la Corte"™".

Finalmente, el propio Estatuto sefala en su articulo 98 la posibilidad de que un Estado parte no le dé tramite a una solicitud de
entrega o asistencia debido a que esa cooperacion sea incompatible con normas del derecho internacional o vaya en contravia de
acuerdos internacionales, salvo que se obtenga la cooperacién o consentimiento del tercer Estado involucrado.

Esta norma fue incluida como salvaguarda por parte de los Estados Unidos para hacer improcedentes las solicitudes en contra de
sus nacionales que han cometido delitos en el territorio de un Estado parte. Nuestro pais ya suscribié un tratado en ese sentido que
les otorga inmunidad a los ciudadanos estadounidenses, debido a que se encuentran en nuestro territorio un nimero importante
de funcionarios de ese pais ayudando en la lucha contra las drogas y la subversion.

8.6. Jurisdiccion universal
8.6.1. Antecedentes

Podemos definir la jurisdiccion universal como la facultad de un Estado de aplicar sus leyes penales a delitos cometidos fuera de
sus fronteras e independiente de la nacionalidad del autor o la victima.

Cuando hablamos de jurisdiccion del Estado “no describe nada mas que el ejercicio exclusivo del poder soberano de un Estado
sobre su territorio,"'? que finalmente refiere al “poder de cada Estado de acuerdo al derecho internacional de promulgar y hacer
cumplir las leyes con relacién a las personas y a los bienes”'.

La Corte Permanente de Justicia Internacional en 1933 dijo que “la jurisdiccion es una de las formas més obvias del ejercicio del
poder soberano”™. La jurisdiccién de un Estado esta determinada por el Derecho Internacional Publico. Un Estado no puede
gjercer su jurisdiccion fuera de su territorio, ni tratar de extender su competencia a otros Estados.

Este poder se ejerce de tres formas, que corresponde a las tres ramas del poder publico. La del legislativo al crear las normas, la
del judicial para someter a las personas a un proceso ante sus tribunales y para dictar una sentencia, y la del ejecutivo para hacer
cumplir las leyes o las decisiones judiciales.

En virtud de su jurisdiccion “Un Estado tiene competencia en un asunto, cuando su contacto con un conjunto dado de hechos
es tan estrecho, tan sustancial, tan directo e intenso, que su pretension, respetando lo anterior, esta en armonia con el Derecho
Internacional Publico, incluyendo la practica de los Estados, y los principios de no intervencién y de proporcionalidad. La principal
consecuencia de esta regla es que un interés meramente politico, econémico, o comercial no hace que este, en st mismo, constituya
un vinculo auténtico con el Estado”".

151 Sénchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit. P. 137.

152 Simon, Jan-Michael. “Jurisdiccion Universal. La perspectiva del Derecho Internacional Publico”. En Revista Electronica de Estudios Internacionales No. 4 (2002). En
www.reei.org/reei4/Simon.PDF Pag. 2. (Visitado el 10 de junio de 2009)

155 Bantekas, llias y Nash Susan. “International Criminal Law". P. 143. Editorial Cavendish. Segunda edicion, 2003. (Traduccion libre del autor)

14 Citado por Simdn, Jan-Michael. "Jurisdiccion Universal. La perspectiva del Derecho Internacional Publico”. P. 2.

19 Simon, Jan-Michael. Op. Cit. P. 10.
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El primer caso que dio origen al estudio de esta figura juridica fue el “Lotus” conocido por la Corte Internacional de Justicia en
1927, derivado de la aplicacion de la ley penal que hizo Turquia al capitan de un barco francés que habia colisionado en alta mar
con un barco turco causando el hundimiento y muerte de los ocho ocupantes del mismo. Cuando el barco francés llega a Turquia
el capitan es procesado por homicidio culposo. Francia demanda a Turquia bajo el argumento de que este Estado no tenfa “la
facultad de procesar a un nacional francés ante sus cortes nacionales debido a que no hay un permiso de acuerdo al derecho
internacional consuetudinario y por lo tanto hay una prohibicién para un Estado asumir extraterritorialmente su jurisdiccion” .

“La Corte Internacional de Justicia Permanente expresé que no habfa ninguna norma del derecho convencional o internacional
consuetudinario que le prohibiera a Turquia ejercer su jurisdiccion sobre hechos cometidos fuera del territorio de Turquia. Empieza
diciendo que, como principio, la jurisdiccion es territorial y que un Estado no puede no puede ejercer jurisdiccion fuera de su
territorio sin un autorizacion derivada de la costumbre internacional o de un tratado”'®’.

Jan-Michael Simon resume claramente la posicion de la Corte Internacional de Justicia al sefialar que “el Derecho Internacional
Publico regula las relaciones entre Estados independientes (...). Por consiguiente, las normas juridicas que obligan a los Estados
se basan en la propia voluntad de estos. No puede presumirse entonces restricciones en la independencia de los Estados. A falta
de una regla permisiva en contra, la restriccién que el Derecho Internacional Publico impone a los Estados en el sentido de que no
pueden ejercer su poder de cualquier forma en el territorio de otro Estado por encima de todo. Sin embargo, cabe aclarar que si
bien el Derecho Internacional Publico regula el ejercicio del poder estatal entre Estados, dicho complejo normativo esta lejos de
crear una prohibicion general en el sentido de que los Estados no puedan extender la aplicacion de las leyes y la competencia de
sus tribunales a personas, propiedades y actos fuera de su territorio. El Derecho Internacional PUblico a este respecto deja mas bien
un margen ancho de discrecionalidad que solo se ve limitado en ciertos casos por reglas prohibitivas”'>.

En materia penal, el principio de territorialidad es el fundamento para todas las legislaciones y la jurisdiccion penal se aplica a
toda persona que en ese Estado ha cometido un delito. Sin embargo, se han acudido a diversos principios reconocidos por el
derecho internacional para que ninguna conducta quede en la impunidad y se aplique la ley penal de manera extraterritorial
pero basandose en algun punto de contacto para que se pueda ejercer la jurisdiccion penal. Por tal razon, se mencionan los
principios de proteccidn, también conocido como el Estatuto de Defensa, el de nacionalidad o personalidad que puede ser por
activa o pasiva.

8.6.2. Principios de extraterritorialidad penal
8.6.2.1. Principio de proteccion

“Permite al Estado castigar los hechos perpetrados fuera de sus limites territoriales, con independencia de la nacionalidad de
su autor, siempre que estos lesionen sus intereses o afecten la sequridad del Estado o al ejercicio de las prerrogativas del poder
publico. Su coexistencia operativa con el principio de territorialidad responde a la necesidad de conceder competencia a un Estado
en el caso de que vea amenazados intereses fundamentales, y que otro Estado, en cuyo territorio son perpetradas tales ofensas,
no tome las medidas adecuadas”'* %,

1% Corte Internacional de Justicia. Caso Orden de captura del 11 de abril de 2000 (Republica Democrética del Congo v. Bélgica). Salvamento de voto de la Juez Christine
Van den Wyngaert, parrafo 48, disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/121/8144.pdf (Traduccidn libre del autor). Visitada el 13 de junio de 2009.

157 Ibidem. Parrafo 49.

18 Simdn, Jan-Michael. Op. Cit. P. 4.

19 Simon, Jan-Michael. Op. Cit. P. 22.

1% El numeral 1° del articulo 16 del Codigo penal lo consagra asi: “<Inciso modificado por el articulo 22 de la Ley 1121 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> A la
persona que cometa en el extranjero delito contra la existencia y sequridad del Estado, contra el régimen constitucional, contra el orden econdmico social excepto
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8.6.2.2. Principio de personalidad o nacionalidad

Requiere la existencia de un vinculo entre el Estado y el sujeto activo o pasivo de la conducta dada por la nacionalidad. Implica
entonces que un Estado pueda aplicar su jurisdiccion penal frente a un delito cometido en otro Estado por uno de sus nacionales
(personalidad o nacionalidad activa)'®' o en contra de uno de estos (personalidad o nacionalidad pasiva)'®?, siempre y cuando el
Estado donde fue cometido el delito no ejerza su propia jurisdiccion basado en el principio de territorialidad, bien sea porque no
puede debido a hay de por medio tratados internacionales relacionados con inmunidades o porque no quiere, para permitirle a
otro Estado a que ejerza su jurisdiccién o por cualquier otra circunstancia analoga.

8.6.3. Jurisdiccion universal

“Las formas de jurisdiccion sefialadas anteriormente requieren de algun tipo de vinculo o conexién con el Estado que adelanta
la investigacion, bien sea que esté basado en el territorio en donde se cometié la conducta, la nacionalidad del autor o de la
victima o por la amenaza a los intereses del Estado en cuestion. La aplicacion de la jurisdiccion universal a una conducta en
particular no requiere de tal vinculo y cualquier Estado puede hacer valer su autoridad sobre las conductas sujetas a jurisdiccion
universal”'®,

Los delitos sometidos a jurisdiccidn universal, esto es, delitos del derecho internacional, se han basado en dos aspectos: “a) la
atrocidad, repugnante naturaleza y escala de la conducta como en las graves violaciones del derecho internacional humanitario
0 en los crimenes de lesa humanidad; o b) en la inadecuada aplicacion de la legislacion nacional referente a conductas
cometidas en lugares que no estan sujetas a la autoridad de ningln Estado, como alta mar. La extension de la jurisdiccion
universal sobre la pirateria bajo el derecho internacional (pirateria iure gentium), ha contribuido sustancialmente para combatir
este flagelo” ',

La jurisdiccion universal proviene de dos eventos, el primero la de promulgacion de normas del derecho interno que permiten a
un Estado aplicar sus leyes penales al extranjero que ha cometido delito en el exterior contra otro extranjero, y en el sequndo de
medidas del derecho internacional, que le sefialan al Estado esa posibilidad.

la conducta definida en el articulo 323 del presente cédigo, contra la administracion publica, o falsifique moneda nacional o incurra en el delito de financiacion de
terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, aun cuando hubiere sido absuelta o condenada en el exterior a una pena menor
que la prevista en la ley colombiana.” De la misma manera el numeral 5° sefiala: "Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1°, 2° y 3°, se
encuentre en Colombia después de haber cometido en el exterior un delito en perjuicio del Estado..."”.
181 Los numerales 2°, 3°y 4° del articulo 16 consagran claramente el principio de nacionalidad activa asf: “2. A la persona que esté al servicio del Estado colombiano,
goce de inmunidad reconocida por el derecho internacional y cometa delito en el extranjero. (...)
3. Ala persona que esté al servicio del Estado colombiano, no goce de inmunidad reconocida por el derecho internacional y cometa en el extranjero delito distinto
de los mencionados en el numeral 1°, cuando no hubiere sido juzgada en el exterior.
4. Al nacional que fuera de los casos previstos en los numerales anteriores, se encuentre en Colombia después de haber cometido un delito en territorio
extranjero, cuando la ley penal colombiana lo reprima con pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos (2) afios y no hubiere sido juzgado en
el exterior”.
El numeral 5° del articulo 16 regula el principio de personalidad pasiva al sefialar: "Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1°, 2°y 3°, se
encuentre en Colombia después de haber cometido en el exterior un delito en perjuicio (...) de un nacional colombiano, que la ley colombiana reprima con pena
privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos afios (2) y no hubiere sido juzgado en el exterior.
16 Bantekas, llias y Nash Susan. International Criminal Law. P. 156. Editorial Cavendish. Segunda edicion, 2003. (Traduccion libre del autor)
16 Bantekas, llias y Nash Susan. Op. Cit. P. 156. (Traduccion libre del autor)
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En Colombia, la Ley 599 de 2000, establece la facultad al Estado de aplicar la jurisdiccion universal tal como lo sefiala el numeral
6° del articulo 16:

“6. Al extranjero que haya cometido en el exterior un delito en perjuicio de extranjero, siempre que se redinan estas condiciones:

a)  Que se halle en territorio colombiano;

b) Que el delito tenga sefialada en Colombia pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a tres (3) afos;
¢) Que no se trate de delito politico, y

d) Que solicitada la extradicion no hubiere sido concedida por el gobierno colombiano.

Cuando la extradicion no fuere aceptada habra lugar a proceso penal.

En el caso a que se refiere el presente numeral no se procedera sino mediante querella o peticion del Procurador General de la
Nacién y siempre que no hubiere sido juzgado en el exterior”.

Mientras que en los segundos eventos es el propio derecho internacional el que le sefiala a los Estados la obligacion de que
teniendo en cuenta la gravedad de la conducta, e independientemente de la nacionalidad del autor o de la victima, asi como del
lugar de comision de la conducta punible, se ejerza la jurisdiccion penal sobre el sujeto activo de la conducta.

Asi encontramos diversos tratados sobre terrorismo internacional como el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas cometidos con Bombas de 1997, que en su articulo 6°, inciso 4° dispone que “Cada Estado parte tomara asi
mismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos enunciados en el articulo 2°, en los casos en
que el presuntamente delincuente se halle en su territorio y dicho Estado no conceda la extradicion a ninguno de los Estados parte
que hayan establecido su jurisdiccion de conformidad con los parrafos 1 6 2"

La Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares de 1980 (art. 8°, parr. 2), la Convencidn internacional
contra la Toma de Rehenes de 1979 (art. 5°, parr. 2) Convencion para la Prevencidn y el Castigo de delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive Agentes Diplomaticos de 1973 (art. 3°, parr. 2), Convencion de La Haya de 1970 sobre
la Supresion del Secuestro llegal de Aeronaves (arts. 4° parr. 2'y 7°), Convencion para la Supresion de Actos llegales contra la
Seguridad de la Aviacion Civil de 1971 (arts. 5° parr. 2'y 7°) y el Convenio para la Supresion del Secuestro llegal de Aeronaves
contra la Seguridad de la Navegacion Maritima de 1988 (art. 6°, parr. 4). En fin todas las convenciones internacionales sobre
terrorismo asf lo consagran.

Y en casos de narcotrafico internacional, que el pais conoce muy bien, la Convencion sobre el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas, en el articulo 4° parrafo 2 literal b, asi lo establece.

Otras convenciones relacionadas con los crimenes de guerra o de lesa humanidad de competencia de la CPI (aclarando que la
Corte Penal Internacional no puede aplicar la jurisdiccion universal, tal como lo veremos méas adelante) establecen esta facultad a
los Estados.

Asi por ejemplo, tenemos la Convencion Internacional contra la Tortura de 1984, que en su articulo 5° parrafo 2 dispone que los
Estados pueden ejercer su jurisdiccién cuando el presunto delincuente se halle en ese Estado y no se dé su extradicion.

De igual manera, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949y el PAI, establecen con relacion a las graves infracciones'® del Derecho
Internacional Humanitario, que cada Estado parte “tendra la obligacién de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u
ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y deberé hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual
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fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segun las disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para
que sean juzgadas por otra parte contratante interesada”.

Las anteriores convenciones se derivan de la maxima latina aut dedere aut judicare, esto es, que los Estados tienen la obligacion
de extraditar y si no lo hacen entonces les recae la obligacion de juzgar'®. El articulo 16 del Codigo Penal colombiano, claramente
establece en su literal d la consagracion de este principio, como ya se reseii¢ en parrafos precedentes.

8.7. Ejercicios de la unidad 3

Podemos definir la jurisdiccion universal como la facultad de un Estado de aplicar sus leyes penales a delitos cometidos fuera de
sus fronteras e independiente de la nacionalidad del autor o la victima.

Ejercicio No. 1

1. {Segun el principio de complementariedad es posible realizar procesos de paz en nuestro pais frente a aquellas personas que
hayan cometido los delitos de competencia del Estatuto de Roma?
2. {En qué consiste que el Estado no quiera o no pueda llevar a cabo una investigacion para que la CPl ejerza su competencia?

Ejercicio No. 2

1. ¢(Cudl es la pena maxima establecida en el Estatuto de Roma?
2. {Hay una pena minima en el Estatuto de la Corte Penal Internacional?

Ejercicio No. 3: Caso de trabajo. Republica Democratica del Congo v. Bélgica
Lea atentamente el caso de la demanda que presentd EI Congo contra Bélgica y responda las preguntas que se plantean.

1. El sefior Abdulaye Yerodia Ndombasi en agosto de 1998, realizd una serie de discursos en la Republica Democratica del
Congo (RDC) incitando al odio racial en contra de los Tutsis residentes en Kinshasa (Congo), especialmente al linchamiento y
cacerfas humanas. A través de los medios de comunicacién provocaba el uso de la violencia en contra de los Tutsis.

2. Un nimero de victimas que habfan huido a Bélgica, del conflicto en su pais, denunciaron penalmente al sefior Yerodia en
1998, conforme a la ley del 16 de junio de 1993, modificada por la ley del 10 de febrero de 1999, concerniente al “castigo
de las series violaciones al Derecho Internacional Humanitario”, que inclufa delitos de lesa humanidad.

3. Elinciso 3° del articulo 5° de la Ley de 1999, establece que la inmunidad no podra ser un obstaculo para la aplicacion de la
ley. Asi mismo, el articulo 7° dispone la aplicacion de la ley conforme al principio de jurisdiccion universal.

4. Endesarrollo de la denuncia y de las leyes establecidas en Belgica, el 11 de abril de 2000, un juez de instruccion de primera
instancia emite una orden de captura via Interpol en contra del sefior Yerodia, quien para esa época estaba ejerciendo el cargo
de Ministro de Relaciones Exteriores.

5. Luego de la emision de la orden de captura, en noviembre de 2000, el sefior Yerodia pasa de Ministro de Relaciones Exteriores
a Ministro de Educacion.

6. Finalmente, en abril de 2001, en un reajuste ministerial el sefor Yerodia sale del gobierno de la Republica Democratica del
Congo.

165 Op Cit. No 101.
1% Para un estudio mas amplio ver el reporte de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas de 2004, elaborado por Zdzislaw Galicki disponible en:
http://untreaty.un.org/ilc/reports/2004/spanish/annex.pdf (Visitada el 13 de junio de 2009)
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Analice el caso a la luz de las siguientes preguntas:

a)  ¢Qué delito cometio el sefor Yerodia?
b) (Considera usted que conforme al principio de jurisdiccion universal, pueda aplicarse la ley de Bélgica a un nacional de otro
Estado, independientemente del lugar donde haya cometido el delito?

¢)  ¢Qué opinion le merece la orden internacional de captura a la luz de las inmunidades internacionales?
d) ¢Siusted fuese representante de la RDC qué argumentos utilizaria para demandar a Bélgica?

e) {Qué argumentos utilizaria para defender a Bélgica?

f)  ¢Considera usted que puede haber responsabilidad estatal de Bélgica?
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9. UNIDAD 4

Violaciones a los derechos de la mujer, nifos, nifas y adolescentes consagrados en el estatuto de Roma
9.1.  Objetivo general de la unidad

¢ Estudiar las infracciones internacionales que se cometan a los derechos de las mujeres, de las nifias y nifios y de las y los
adolescentes.

9.2.  Objetivos especificos de la unidad

* Analizar las conductas que se cometen en contra de especiales grupos vulnerables.
* Revisar los delitos de competencia del Estatuto de Roma para determinar cuales pueden ser cometidos en contra de las
mujeres, los y las adolescentes, asi como las y los nifios.

9.3. Introduccion

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional sefiala en las diferentes conductas de los crimenes de su competencia, normas
que castigan las agresiones y violaciones a los derechos de las mujeres, de las nifas y los nifos. Por lo tanto analizaremos, cada
delito a la luz de estas violaciones.

Las mujeres y adolescentes por lo general sufren dos clases de agresiones que se evidenciaron especialmente en los conflictos
armados de la ex Yugoslavia y de Ruanda como son los delitos sexuales y el reclutamiento de menores de quince afios para que
participen activamente en las hostilidades como combatientes.

En virtud de lo anterior, cada delito de competencia de la CPI contiene un cuerpo normativo que castiga estas conductas que
ademas han sido desarrollados ampliamente por la jurisprudencia de los tribunales ad hoc y la doctrina internacional.

9.4, Genocidio

Mencionamos en el acapite correspondiente a la competencia material como esta conducta se configuraba con la realizacion
de cinco actos cometidos con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso por su
pertenencia al mismo. De estos cinco actos, cuatro conductas hacen clara alusion a violaciones a los derechos de la mujer y los
adolescentes.

"b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo:” En el caso Akayesu ya mencionado, la sala del juicio
sefiald que la violacion y otras formas de violencia sexual, podian constituir genocidio de acuerdo con esta conducta analizada.
En efecto dijo el tribunal:

“La sala desea resaltar el hecho de que en su opinion, esas conductas (sexuales) constituyen genocidio en la misma forma que
cualquier acto en la medida en que sean cometidos con la especifica intencion de destruir en todo o en parte un grupo particular,
atacado como tal. Sin lugar a dudas, la violacién y la violencia sexual ciertamente constituyen una lesion grave a la integridad fisica
0 mental a las victimas y son aun mas, segun la Sala, una de las peores vias de infligir dafio sobre la victima mientras que el o ella
sufren tanto una lesion fisica como mental. A la luz de toda la evidencia presentada ante la Sala, esta considera que los actos de
violacion y violencia sexual descritas anteriormente fueron cometidas solamente en contra de mujeres Tutsi, muchas de las cuales
fueron sometidas a la peor humillacion publica, mutiladas y violadas varias veces, frecuentemente en publico, en las instalaciones
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de la alcaldia municipal o en otros lugares publicos y por lo general por mas de un agresor. Esas violaciones resultaron en la
destruccion fisica y sicoldgica de las mujeres Tutsi, sus familias y comunidades. La violencia sexual fue parte integral del proceso
de destruccion, especialmente atacando a las mujeres Tutsi y especialmente contribuyendo a su destruccion y la destruccion de
los Tutsi como grupo. La violacion de las mujeres Tutsi fue sistematica y fue perpetrada contra todas las mujeres Tutsi y solamente
en contra de ellas"'®”.

“c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial”:
Cherif Bassiouni ha sefialado “que la violacién y la agresion sexual puede ser usado deliberadamente para crear condiciones de
existencia que hayan de acarrear la destruccion del grupo, resaltando que el derecho islamico dispone que las mujeres que han
tenido relaciones sexuales fuera del matrimonio no son aptas para el matrimonio” ',

"d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo”: Ademés de los actos mencionados cuando analizamos esta
conducta en el delito de genocidio, la Sala del juicio del tribunal de Ruanda en el caso Akayesu sefialé que la violacion sexual podia
significar una medida destinada a impedir nacimientos en el seno del grupo. Al respecto considero:

“En sociedades patriarcales, donde la pertenencia al grupo esta determinada por la identidad del padre, un ejemplo de una
medida destinada a prevenir nacimientos en el seno de un grupo es el caso de una mujer de ese grupo, que durante la violacion,
es fecundada por un hombre de otro grupo, con la intencion de que ella dé a luz un nifio que no pertenecera al grupo de la
madre. Ademas la Sala resalta que las medidas destinadas a prevenir nacimientos en el seno de un grupo pueden ser fisicas pero
también sicolégicas. Por ejemplo la violacion puede ser una medida destinada a impedir nacimientos cuando la persona violada
rehuse subsecuentemente a procrear..."'®,

"e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”: Como lo mencionamos anteriormente esta conducta se enfoca a todas
aquellas personas menores de dieciocho afios, sin embargo, los actos de traslado pretenden que ese menor pierda su identidad
de su grupo originario. Por lo tanto, para obtener ese resultado la conducta debe enfocarse en nifias o nifios que por su temprana
edad puedan perder o que los identifica con su antiguo grupo. Aprovechando el ambiente de los conflictos armados donde se
presenta un factor religioso, étnico o nacional por lo general se acude a esta clase de traslados para que las menores de edad
pierdan justamente su pertenencia al grupo de donde viene.

9.5. Delitos de lesa humanidad

Los delitos de lesa humanidad, como parte de un ataque generalizado y sistematico en contra de la poblacion civil se pueden
cometer contra hombres y mujeres, sin embargo, existen conductas que son realizadas especialmente en contra de las mujeres y
las adolescentes como es el caso de los delitos sexuales.

El articulo séptimo, literal g, establece seis conductas consideradas como delitos sexuales, que analizaremos a continuacion.

1. "Violacién": En Akayesu la violacion fue definida como “la invasion fisica de naturaleza sexual sobre una persona bajo
circunstancias que son coercitivas”'”?; las circunstancias de coercion no necesariamente tienen que ser fisicas, sino que pueden

167 Prosecutor v. Akayesu. Juzgamiento del 2 de septiembre de 1998. Parrafo 731. Disponible en: www.ictr.org (Traduccion libre del autor).

168 Shabas, William A. Op Cit. P. 170. (Traduccion libre del autor)

16 Prosecutor v. Akayesu. Juzgamiento del 2 de septiembre de 1998. Parrafo 507. Disponible en: www.ictr.org (Traduccion libre del autor).

170 Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Camara |, del 2 de septiembre de 1998, parrafos 597 y 598. Disponible en: www.ictr.org (Traduccion libre
del autor)
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presentarse a través de las amenazas, la intimidacion o la extorsion. En los casos de Akayesu y Musema, la introduccion de una
pieza de madera en el 6rgano sexual de una mujer, asf como la penetracion del drgano sexual masculino en la boca, son conductas
constitutivas de violacion.

Los Elementos de los Crimenes sefialan en el delito de violacion que,

"1. Que el autor haya invadido[15] el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la penetracién, por
insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un érgano sexual o del orificio anal o
vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la
causada por el temor a la violencia, la intimidacién, la detencion, la opresion sicolégica o el abuso de poder, contra esa
u otra persona o aprovechando un entorno de coaccion, o se haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre
consentimiento[16]."7".

Los pies de pagina disponen que “el concepto de “invasién” se utiliza en sentido amplio para que resulte neutro en cuanto al
género”, esto es, que pueda ser cometido por hombres o mujeres. Ademas, “se entiende que una persona es incapaz de dar su
libre consentimiento si adolece de una incapacidad natural, inducida o debido a la edad”.

2. "Esclavitud sexual”: Esta conducta, se puede presentar en aquellos casos en los cuales las victimas son restringidas de su
libertad y obligadas a tener relaciones o actos sexuales con sus captores. El conflicto en Ruanda mostré un claro ejemplo de
la comision de esta conducta cuando las mujeres se casaban de manera forzada con el fin de salvar a sus hijos del genocidio
que estaba ocurriendo, siendo encerradas o confinadas en sus casas corriendo el peligro de ser golpeadas si se escapaban.

Los Elementos de los Crimenes establecen como requisitos del delito:

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una 0 mas personas, como comprarlas,
venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algun tipo similar de privacion de libertad[18].
2. Que el autor haya hecho que esa 0 esas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual”'”2.

Las notas de pie de pagina sefialan que por la complejidad de este delito los autores podrian ser dos 0 mas personas concertadas
para realizar esta conducta, ademés que la privacion de la libertad podria incluir la realizacién de trabajos forzados o la reduccion
a una persona a una condicion servil, tal como lo define la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata
de esclavos de 1956. De igual manera, incluiria el trafico de personas, en especial de mujeres y nifos.

3. "Prostitucion forzada": Sobre este delito no habia antecedentes, ni en los Estatutos Penales de los Tribunales Internacionales,
ni en la jurisprudencia penal internacional.

Los Elementos de los Crimenes disponen frente a esta conducta:

"1, Que el autor haya hecho que una o mas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual por la fuerza, o mediante
la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la

71 Sénchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
72 Séanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.
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opresion psicologica o el abuso de poder contra esa o esas personas u otra persona, 0 aprovechando un entorno de coaccion
0 la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento.

2. Que el autor u otra persona hayan obtenido, o esperaran obtener, ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos
de naturaleza sexual o en relacion con ellos”'”3.

4. "Embarazoforzado": Elliteral f, del paragrafo sequndo del articulo séptimo define el embarazo forzado como el confinamiento
ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de modificar la composicion étnica
de una poblacién o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta
definicion afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo”"*.

Esta Ultima parte fue incluida para aliviar las preocupaciones de algunas delegaciones en el sentido de que no se eleva de manera
universal la permision al aborto o que no restringe las competencias de los Estados para regular los nacimientos de acuerdo a sus
propios principios constitucionales, filoséficos o religiosos.

Los Elementos de los Crimenes lo que hacen es repetir lo contenido en el paragrafo mencionado.
5. "Esterilizacion forzada": Los Elementos de los Crimenes establecen para su configuracidn los siguientes requisitos:

"1, Que el autor haya privado a una o mas personas de la capacidad de reproduccién bioldgica [19].
2. Que la conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento médico o clinico de la victima o victimas ni se haya llevado a
cabo con su libre consentimiento [20]"17.

Por la preocupacion de China, en desarrollo de su politica de control a la natalidad se agregaron los dos pies de pagina en el
sentido de estas medidas de control de la natalidad no deben tener un efecto permanente en la practica. Ademas, la expresion
“libre consentimiento” no incluye el consentimiento que ha sido obtenido mediante engafo.

6. “Violencia sexual”: En el caso Akayesu, el Tribunal de Ruanda definié violencia sexual como “cualquier acto de naturaleza sexual
que sea cometido sobre una persona bajo circunstancias que son coercitivas y no estan limitadas a la invasion fisica del cuerpo
humano, pero pueden incluir actos que no impliquen penetracion o contacto fisico”'”¢, como fue la situacion de desnudar a las
mujeres y obligarlas desnudas a hacer ejercicios fisicos en frente de una multitud.

Los Elementos de los Crimenes dan los requisitos para la configuracion de esta conducta:

“1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o mas personas o haya hecho que esa o esas personas
realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccién, como la
causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicolégica o el abuso de poder, contra esa o
£sas personas u otra persona o aprovechando un entorno de coaccién o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre
consentimiento.

173 Sdnchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit

7 Sanchez, Hernando y Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

175 Sdnchez Sanchez, Hernando y Sanchez Sanchez, Raul Eduardo. Op. Cit.

176 Prosecutor v. Jean Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, Camara |, del 2 de septiembre de 1998, paragrafo 598 y 688. (Traduccion libre del autor) Disponible en:
www.ictr.org
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2. Que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de los demas crimenes del articulo 7 1) g) del Estatuto. (Los
delitos sexuales analizados)
3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la gravedad de la conducta”'”.

9.6.  Crimenes de guerra

Los seis delitos sexuales analizados se encuentran tipificados como crimenes de guerra tanto en los conflictos armados
internacionales como de caracter no internacional. No se estudian en este acapite porque contienen de manera idéntica los
elementos antes mencionados, con la 1dgica salvedad de que son cometidos en el contexto de un conflicto armado.

Finalmente, en la categoria de los crimenes de guerra tanto en conflictos armados internacionales como internos existe una norma
que castiga el uso de adolescentes mujeres y hombres en el conflicto.

"xxvi) Reclutar o alistar a nifilos menores de 15 afos en las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en
las hostilidades”: Se deriva especialmente del articulo 77 inciso 2° del PAI, del articulo 4°, inciso 3°, literal ¢ del PAIl que dispone
que "los nifios menores de 15 afios no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en
las hostilidades”, del articulo 38 inciso 2°y 3° de la Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de los nifios de 1989.
Kriangsak Kittichaisaree sefiala que “la Conferencia de Roma consideré que no habia suficiente soporte en el derecho internacional
consuetudinario para elevar la edad de 15 a 18 afos"'"®,

La expresion “para participar activamente en las hostilidades” fue explicado por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda en el
caso de George Rutaganda que sefiald que esto implicaba los: “actos de guerra que por su naturaleza o propésito son probables
de causar un dafio real al personal o a los equipos de las fuerzas armadas enemigas”'”.

9.7. Ejercicios de la unidad 4

Los seis delitos sexuales analizados se encuentran tipificados como crimenes de guerra tanto en los conflictos armados
internacionales como de caracter no internacional. No se estudian en este acapite porque contienen de manera idéntica los
elementos antes mencionados, con la 16gica salvedad de que son cometidos en el contexto de un conflicto armado.

Ejercicio No. 1

1. {De acuerdo con la anterior unidad, qué delitos consideran se han cometido en desarrollo del conflicto armado en Colombia en
contra de las mujeres y los nifios?

2. {Qué otros delitos considera usted deben ser incluidos en las anteriores conductas?

3. {Considera que los beneficios que otorgan las leyes de justicia y paz deben ser excluidos cuando se cometan delitos en contra
de las mujeres, las y los adolescentes, nifias y nifios?

177 Elementos de los Crimenes en Sanchez, Hernando y Sanchez, Radl Eduardo. Op. Cit.

178 Kittichaisaree, Kriangsak. Op Cit. Pag. 187.

178 Prosecutor v. Rutaganda, Caso No. ICTR-96-3, Sala del Juicio No. 1, 6 de diciembre de 1999. Parrafo 100. (Traduccion libre del autor) Disponible en: www.ictr.org
(Visitado el 4 de junio de 2009).
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DELITOS EN PARTICULAR
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Acceso carnal violento
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IDENTIFICACION DE INFRACCIONES AL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO EN LA NORMATIVIDAD INTERNA

1. PRESENTACION

Los multiples instrumentos internacionales que protegen al ser humano en casos de conflicto, y la correspondiente responsabilidad
adquirida por el Estado de velar por su aplicacién, hace que los mismos sean puestos en practica por las autoridades legislativas,
administrativas y judiciales.

Asi, el legislador colombiano introdujo de manera novedosa el titulo Il en el ordenamiento penal para integrar las normas del
Derecho Internacional Humanitario® en la normatividad interna, caso en el cual, el bien juridico tutelado es la proteccion a las
personas y bienes que adquieren esta calidad en el marco de un conflicto armado.

Este titulo esta conformado por 30 conductas prohibidas que tipifican la mayoria de valores protegidos por la normatividad
humanitaria, por ello, lo que se pretende en este texto es realizar un estudio comparativo de los delitos consagrados en el
ordenamiento juridico interno con las conductas consideradas como infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Asi mismo, se realizara un analisis jurisprudencial para verificar que la mencionada normatividad se aplica de conformidad con los
instrumentos y mecanismos internacionales de proteccion. Para ello se examinaran cada uno de los tipos penales que protegen
a personas y bienes en el marco de un conflicto, a la luz del Derecho Internacional Humanitario, del Estatuto de Roma y de la
jurisprudencia nacional e internacional, para con ello enriquecer la interpretacion de los delitos.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que el DIH integra el bloque de constitucionalidad, debe ser parte de la hoja de
ruta del ordenamiento juridico colombiano, por ello, la normatividad disciplinaria como un espacio en el que también se imparte
justicia, debera tener en cuenta la normatividad humanitaria para resguardar el buen nombre de la administracion publica, su
eficacia y moralidad.

Esto es asi por cuanto se trata de un escenario en el que se imputa la comision de conductas que han sido tipificadas como faltas
y para las que se han previsto sanciones, ademas, las autoridades disciplinarias despliegan una actividad con contenidos materiales
propios de la funcién de administrar justicia, por lo que existe una legitima pretension estatal orientada a la aplicacion de la ley
sustancial para que se haga justicia disciplinaria.

Es asi como, en el presente mddulo, también se realizara un andlisis a las faltas disciplinarias que constituyen violaciones al DIH, con
la finalidad de que la actividad administrativa se realice de conformidad con la normatividad internacional que rige la materia.

2. SINOPSIS LABORAL Y PROFESIONAL DE LOS AUTORES

Abogada de la Pontificia Universidad Javeriana, con especializacion en Derecho Penal en la Universidad Externado de Colombia,
Maestria en Derecho Penal y Ciencias Criminoldgicas de la Universidad Central de Barcelona y la Universidad Pompeu Fabra, con
titulo de suficiencia investigadora de las mismas universidades. En desarrollo tesis doctoral sobre la autoria en los grupos ilegales
organizados de poder. Experiencia profesional en el sector pUblico y privado. Asesora del Ministro del Interior y de Justicia Dr.
Néstor Humberto Martinez, del Fiscal General de la Nacion Dr. Alfonso Valdivieso, y del Senador de la Reptblica Dr. Rafael Pardo
Rueda. Socia de la Firma Prias Cadavid Abogados hace més de cinco afios con énfasis en litigio en materia penal corporativa y
empresarial. Experiencia académica en la Universidad del Rosario, en la Universidad Libre de Pereira y en la Universidad de los

! En adelante DIH.
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Andes. Publicaciones en diversos temas del derecho penal general, especial y procedimental e integracién de grupos de trabajo
con la Fundacion Social, la Universidad de Los Andes y grupos particulares.

JAIME MEJIA OSSMAN

Especialista en derecho disciplinario; en derecho penal, criminologia, criminalistica y derecho probatorio. Coordinador de la
Especializacion en derecho sancionatorio de la Universidad Militar Nueva Granada. Abogado litigante, conferencista en derecho
disciplinario. Autor de varias obras en derecho. Conjuez del Tribunal Superior de Bogota (Sala Penal) durante los afios 1998 a
2008. Conjuez del Consejo Superior de la Judicatura (Sala Disciplinaria), durante los aflos 2008 y 2009. Director del equipo para
la reforma del reglamento del régimen disciplinario para las Fuerzas Militares de Colombia, y Presidente del Colegio de Abogados
en Derecho Disciplinario.

Este médulo conté con la colaboracién de Julian Jaccard estudiante de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario.

3. JUSTIFICACION

EI DIH es una rama del derecho internacional publico, de obligatoria aplicacion para los Estados a través de los diversos mecanismos
internacionales suscritos en forma multilateral, y mas atn, a través del concepto de ius cogens que apela al derecho natural para
exigir su respeto y verificacion.

Asi, las disposiciones internas que introducen los conceptos e infracciones al DIH tienen un claro origen internacional que debe
ser conocido e interiorizado por los operadores y las operadoras judiciales, por los y las intérpretes y por el y las profesionales del
derecho que aborden esta tematica.

De alli la importancia de conocer e integrar las categorfas, conceptos y supuestos del ambito internacional del DIH, suministrados
por las normas, la doctrina y la jurisprudencia que se ha desarrollado en el ambito de los conflictos armados tanto de caracter
internacional como nointernacional. Razén por la cual este modulo busca proporcionar a los operadores judiciales esas herramientas
de comprension e interpretacion de la normativa que deben aplicar por via de disposicidn interna, tanto en el ambito penal como
en el disciplinario.

4. OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Analizar el ordenamiento juridico interno en materia de aplicacion del DIH a la luz de las fuentes del derecho penal internacional, para
efectos de obtener herramientas de comprension de las conductas violatorias del DIH en el ambito penal y en el disciplinario.

5. OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL MODULO

Evaluar los delitos que en la normatividad colombiana tipifican las infracciones graves al DIH y crimenes de guerra.
Establecer las faltas disciplinarias que consagran graves infracciones al DIH para determinar su consonancia con la normatividad
internacional.

Indagar la interpretacion de las infracciones al DIH en la jurisprudencia nacional e internacional, con la finalidad de apoyar a
los operadores juridicos en la aplicacion de la normatividad que consagra tales infracciones.
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6. UNIDAD 1

Los crimenes de guerra en la legislacion interna - referencias a los crimenes correspondientes
en el derecho internacional publico

6.1.  Objetivo general de la unidad

Analizar los delitos ubicados en el titulo Il del C.P. a la luz de las normas internacionales que corresponden a los crimenes de guerra
de competencia de la Corte Penal Internacional, con el fin de enriquecer la comprension y alcance de las disposiciones internas y
facilitar su aplicacion a los operadores y operadoras judiciales.

6.2.  Objetivos especificos de la unidad

¢ Identificar el origen de las conductas que en el ordenamiento interno corresponden a delitos contra personas y bienes
protegidos.

* Revisar las prohibiciones del DIH que se encuentran en el sustrato de cada uno de esos delitos.

¢ Establecer una relacion comparativa entre los tipos internos y los crimenes de guerra de competencia de la Corte Penal
Internacional, revisar sus similitudes e identificar las diferencias.

¢ Profundizar en el andlisis del concepto internacional de cada delito a través de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc y de
la doctrina en materia de DIH, concretamente la del CICR.

6.3. Consideraciones iniciales

Se precisa que se utilizaran abreviaturas para términos frecuentemente utilizados, asi: CG- Convenio de Ginebra de 1949; PA-
Protocolo de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949; ER- Estatuto de Roma; EC- Elementos de los crimenes; C.P-
Cddigo Penal; DIH- Derecho Internacional Humanitario; DDHH- Derechos Humanos; CIDH- Comision Interamericana de Derechos
Humanos; Art- Articulo; CPI- Corte Penal Internacional, CICR- Comité Internacional de la Cruz Roja.

En este capitulo se expondran, uno a uno, los delitos que integran el titulo I de la parte especial del Cédigo Penal Colombiano, el
cual fuera introducido por el legislador del 2000 con el propésito de tipificar en forma auténoma los denominados crimenes de
guerra, o infracciones al DIH. Bajo el epigrafe de delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH el legislador colombiano
introdujo a la legislacién interna una serie de conductas que corresponden en el ambito internacional a los crimenes de guerra,
tanto en su componente del Derecho de Ginebra, como del Derecho de La Haya?. En efecto, el legislador también cred tipos que
atienden a conductas que corresponden al uso de medios y métodos de guerra ilicitos, como es el empleo de ciertas armas, la
perfidia y las represalias. Encontramos por ende en este titulo una mezcla de conductas que corresponden a crimenes de guerra,
pero no solamente por via de la afectacion a personas y bienes protegidos, aun cuando esa haya sido la denominacién del titulo
correspondiente.

2 Swinarski Christophe. “Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema de de la persona humana”. Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1991, p. 23 "El Derecho Internacional Humanitario constituye una limitacion a la soberania del Estado. Se trata de
limitarla en lo que atafie a la conduccidn de las hostilidades y respecto a los individuos que estan implicados en las mismas. Proponiéndose regir las situaciones
en que se usa la fuerza armada, tiene este Derecho dos vertientes que corresponden a sus dos objetivos: -el de limitar el recurso a ciertos métodos y medios de
combate en las hostilidades, y el de proteger a las victimas del conflicto. Estas dos vertientes del Derecho Internacional Humanitario se denominan, por razones
historicas, el “Derecho de La Haya" y el “Derecho de Ginebra”, respectivamente”.
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Sin embargo, las conductas que corresponden a crimenes de guerra en el dmbito internacional no se identifican por completo con
los delitos tipificados en el titulo Il de nuestro Cédigo Penal. Si bien, la gran mayoria de las conductas delictivas del ordenamiento
interno son crimenes de guerra en el ambito internacional, y los crimenes de guerra del ER son recogidos por los tipos penales
internos, las descripciones tipicas no necesariamente coinciden, de forma que debe realizarse un analisis de adecuacion para
establecer los comportamientos coincidentemente reprochados en los dos ordenamientos.

En el ambito internacional, el término infracciones al DIH se utiliza para reconocer aquellas conductas que se encuentran prohibidas
por las leyes internacionales aplicables a los conflictos armados. Se identifican ademas una categoria especifica de crimenes que
se denominan “graves” infracciones a los 4 CG y a los PA'y corresponden a ciertas conductas que cada uno de los CG identificd
como tales. En efecto, el ER estructura y organiza las conductas que integran el articulo 8° que denomina “crimenes de guerra”
de la siguiente forma:

* Gravesinfracciones® a los 4 CG: incluye 26 conductas que afectan personas protegidas por el respectivo CG, bienes protegidos
y que implican el uso de medios y métodos de guerra ilicitos*.

* Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido
del derecho internacional: Incluye 26 conductas adicionales a las del literal anterior, que si bien son infracciones al DIH, no
corresponden a la categoria de "graves infracciones”.

* En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3° comun a los 4 CG:
Introduce el ER las cuatro conductas que corresponden al denominado “minimo humanitario™ protegido por el articulo
3% Comun a los 4 CG y que se aplica por ende a conflictos armados no internacionales, cuales son los ataques a la vida e
integridad, a la dignidad, la toma de rehenes, y la violacion de garantias judiciales.

¢ Finalmente, también a instancias de supuestos de conflictos armados de caracter no internacional, la Ultima categoria de los
crimenes de guerra del ER corresponde a "Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados
que no sean de indole internacional”.

Como puede observarse, el articulo 8° del ER estructura las diversas categorfas de los crimenes de guerra segun el nivel de la

3 Kittichaisaree, Kriangsak. International Criminal Law, Oxford University Press, 2001, p. 138. Graves infracciones o graves violaciones "son serios crimenes de guerra
sujetos a la jurisdiccion internacional de todos los Estados. Mas atn, si un Estado no persigue al ofensor, este debe ser extraditado a cualquier Estado parte del
respectivo Convenio de Ginebra, el cual perseguira y sancionara a esa persona”.

¢ Convenio de Ginebra I.(En adelante CGI), ART. 50.-El homicidio intencional, la tortura o tratos inhumanos incluidos experimentos bioldgicos, causar deliberadamente
grandes sufrimientos o atentar contra la integridad fisica o la salud, la destruccion y apropiacion de bienes no justificada por necesidades militares efectuada a
gran escala, ilicita y arbitrariamente. Convenio de Ginebra II. (En adelante CGlI), ART. 51.-EI homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la destruccion
y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran escala licita y arbitrariamente. Convenio de Ginebra Ill. (En adelante
CGlll), ART. 130.-El homicidio intencional, la tortura o tratos inhumanos incluidos experimentos bioldgicos, causar deliberadamente grandes sufrimientos o
atentar contra la integridad fisica o la salud, el hecho de forzar a un prisionero de guerra a servir a las fuerzas armadas de la potencia enemiga, o el hecho de
privarlo de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio. Convenio de Ginebra IV (En adelante CGIV), ART.
147 -El homicidio intencional, la tortura o tratos inhumanos incluidos experimentos biologicos, causar deliberadamente grandes sufrimientos o atentar contra la
integridad fisica o la salud, la deportacion o el traslado ilegal, la detencion ilegal, el hecho de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de
la potencia enemiga, o el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada legitima e imparcialmente, la toma de rehenes, la destruccion y la apropiacién de bienes
no justificadas por necesidades militares y realizadas a gran escala de modo ilicito y arbitrario.

> Hernandez Mondragon, Mauricio. Derecho Internacional Humanitario. Su aplicacién en Colombia. Biblioteca Bésica Derechos Humanos; Presidencia de la
Republica, Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, Bogotd, 1992. p.52. “Las normas propias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
también sefialan un minimo de garantias inderogables en todas las circunstancias, estableciendo el nucleo basico de los derechos humanos, que es el punto de
convergencia entre el DIDH y el DIH. Estas normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos convergen con el minimo humanitario del art. 3° de los
Convenios de Ginebra y, para el caso particular de Colombia es necesario ademas aplicarlas con base en el art. 214 de la Constitucion Politica de 1991.."
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infraccién al DIH, identificando las “infracciones graves” de otras violaciones o infracciones, y categorizando en forma auténoma
los crimenes de guerra que tipifican en el curso de conflictos armados de caracter internacional, y de aquellos que corresponden
a los conflictos armados de caracter no internacional®.

Una primera conclusion es, por ende, que la forma en que el legislador introdujo los delitos contra el DIH en nuestro ordenamiento
interno dista mucho de la metodologia utilizada por el ER. EI Codigo Penal Colombiano no diferencia entre conflictos armados
de indole internacional o no internacional a efectos de la tipificacion de las conductas que transgreden el DIH, mientras que la
legislacion internacional sf lo hace; incluso al punto de no constituir un crimen de guerra en el ER el ataque contra bienes de
caracter civil en el curso de un conflicto armado de carécter no internacional, mientras que si lo es si la conducta se presenta en el
ambito de un conflicto armado de caracter internacional’; lo mismo sucede ante la ausencia en los literales ¢) y e), que tipifican los
crimenes en el ambito de conflictos no internacionales, de norma equivalente a la introducida por el articulo 8. 2.b) xx)® a través
de la cual, se sanciona en forma auténoma e independiente la violacion al principio de proporcionalidad. Lo anterior no quiere
decir que ese tipo de conductas no estén prohibidas por el DIH, atn por via consuetudinaria, en ambos tipos de conflictos’. Sin
embargo, notese cémo no toda conducta prohibida por el DIH constituye un crimen de guerra en los términos del ER.

En términos generales, todos los tipos del titulo Il del C.P. tienen como escenario de comision un conflicto armado, exigen
una relacion entre la conducta y el conflicto, y el sujeto pasivo y/o el objeto material de la misma es una persona y/o un bien
protegido.

En relacién con cada delito, se abordara en primer lugar el andlisis del contenido del tipo en sus aspectos mas relevantes,
omitiendo analisis sobre topicos que hayan sido abordados en mddulos anteriores'?, y se expondran decisiones jurisprudenciales
nacionales relevantes sobre el delito. Luego, se hara referencia a la tipificacion de esa conducta en el ambito internacional y se
introduciran las consideraciones del delito que resulten pertinentes, con apoyo en la normativa, en la jurisprudencia y en la
doctrina internacional aplicable. Finalmente, debe precisarse que dada la limitacion del espacio de este trabajo no se profundizara
en aspectos controversiales de la aplicacidn de los tipos.

o

Recuérdese que la Unica disposicion de los 4 CG aplicable a los conflictos armados de caracter no internacional es el Art. 3° ComUn y por ende esta disposicion
corresponde al nlcleo de las “graves infracciones” al DIH en este tipo de conflictos, mientras que en el dambito de conflictos armados de cardcter internacional las
infracciones graves seran las que indiquen cada uno de los articulos que en cada CG las identifican. En lo atinente a las “otras infracciones” que se presentan en el
escenario de conflictos internacionales, se verificara la violacion de otras disposiciones de los 4 CG, del Protocolo Adicional I. (En adelante PA I) o de otros tratados
internacionales; mientras que para los conflictos no internacionales, las violaciones seran al Protocolo Adicional II. (En adelante PA 1l). Lo anterior, sin perjuicio de
la argumentacion que corresponde a la costumbre como fuente del Derecho Internacional Humanitario. (En adelante DIH).

’ Estatuto de Roma. (En adelante ER). Art. 8. 2. b) 2 No obstante ello, como se vera en el acapite respectivo, esta conducta esta prohibida por el DIH consuetudinario
incluso en los conflictos de cardcter no internacional.

8 ER. Art. 8. 2. b) xx): "Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen dafios superfluos o sufrimientos
innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacion del derecho internacional de los conflictos armados, a condlicion de que esas armas o esos proyectiles,
materiales o métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda
aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran en los articulos 121y 123". No obstante lo anterior, esta conducta constituye un
acto prohibido por el DIH consuetudinario y por ende asf calificado también para los conflictos armados de caracter no internacional.

° (. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 del 25 de abril de 1997, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: “Como primera medida, debe tenerse en cuenta
que las normas de origen consuetudinario ocupan un lugar de primera importancia en el ambito del Derecho Internacional Humanitario. Recuerda la Sala que las
normas consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario son vinculantes para Colombia en la misma medida en que lo son los tratados y los principios que
conforman este ordenamiento juridico”.

10 Concretamente, para efectos del concepto de conflicto armado, tanto de cardcter internacional como no internacional, Cfr. Médulo Concepto y normatividad

en DIH y su aplicacion al caso colombiano, segunda unidad. Para efectos del concepto de la relacion de la conducta o del hecho con el conflicto Cfr. Madulo

Concepto y normatividad en DIH y su aplicacion al caso colombiano, tercera unidad. Para efectos del concepto de persona protegida y de bienes protegidos

Cfr. M6dulo Aplicacion de los principios del DIH a los tipos penales consagrados en el titulo Il del Cadigo Penal y al articulo 48 del Cadigo Unico Disciplkinario,

primera unidad.
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Delitos en particular

6.4.1 Homicidio

Analisis del tipo

Sujeto activo: El que actlie con ocasidn o en desarrollo del conflicto armado. Si bien la expresion “El que” hace referencia
a un sujeto indeterminado, la actuacion en el escenario del conflicto implicara que el actor sea una persona que participa
activamente en las hostilidades.

Sujeto pasivo: Calificado. Una persona protegida; son tales las indicadas en la lista dispuesta para el efecto por la misma
disposicion. El numeral 8° de la enumeracion indica una cldusula general de aplicacion del contenido de los 4 CG, para
efectos de incluir cualquier persona protegida por estos que no haya quedado recogida en los numerales anteriores, aunque
de la redaccién del texto no se encuentra que suceda ello con ninguna categoria de proteccion.

Conducta: Ocasionar la muerte. Puede ser ejecutada por accion o por omision impropia, como serfa el caso del no suministro
de alimentos a la persona privada de la libertad en virtud del conflicto, o la no entrega de los medicamentos que se sabe
requiere para subsistir a un rehén. Es un delito de resultado, que admite por ende la sancidn por via de tentativa; es de medios
abiertos o indeterminados.

Elementos normativos: El tipo introduce diversos elementos normativos, como son los conceptos de conflicto armado'™;
persona protegida; convenios internacionales sobre derecho humanitario ratificados por Colombia'?; poblacion civil's;
personas que no participan en las hostilidades™; civiles en poder de la parte adversa; heridos, enfermos o naufragos'® puestos
fuera de combate; personal sanitario'® y personal religioso"; periodistas en mision® y corresponsales de guerra acreditados';
combatientes?’; apatridas?' y refugiados?.

Tipo subjetivo: Es una conducta dolosa, que puede ser ejecutada por dolo directo o eventual.

El concepto de conflicto armado, en sus modalidades de internacional y no internacional fue expuesto en médulo anterior, de forma que no sera reiterado su
contenido para efecto del desarrollo de los tipos penales. Lo mismo se aplica para el concepto de relacion del conflicto con la conducta constitutiva de ilicito. Cfr.
Médulo Concepto y normatividad en DIH y su aplicacion al caso colombiano, sequnda unidad.

Actualmente el DIH se encuentra recopilado a través de los CG de 1949 y los PA de 1997; ademas de estos, otros tratados internacionales relativos al Derecho de
La Haya que limitan los métodos y medios de guerra integran el DIH.

PA I: "ART. 50.-Definicion de personas civiles y de poblacién civil. 1. Es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de personas a que se
refieren el articulo 4, A. 1), 2), 3), y 6), del lll Convenio, y el articulo 43 del presente Protocolo. En caso de duda acerca de la condicion de una persona, se la
considerara como civil. 2. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles. 3. La presencia entre poblacion civil de personas cuya condicién no responda
a la definicion de persona civil no priva a esa poblacion de su calidad de civil”.

Verri Pietro, Diccionario de derecho internacional de los conflictos armados, Comité Internacional de la Cruz Roja, Tercer Mundo Editores, Bogota, 1999, pp. 50,
85y 86. "En los conflictos armados internacionales, se presume que toman parte en las hostilidades y que caen en poder de la Parte adversa son prisioneros de
guerra (...). En cuanto a las personas civiles que participen directamente en las hostilidades, y mientras dure su participacion, no se benefician de la proteccién
conferida a las personas civiles en el derecho de los conflictos armados”. Las personas que no participan en las hostilidades “privadas o no de la libertad, tienen
derecho a que se respete su persona, Su honor, sus convicciones, y sus practicas religiosas y a que se les trate con humanidad, sin ninguna distincion de caracter
desfavorable”. Por el término hostilidades “se entienden los actos de violencia ejercidos por un beligerante contra un adversario a efectos de aniquilar su resistencia
y de obligarlo a sequir su propia voluntad"”.

Cfr. PAT Art. 8.a) y 8.b).

Cfr. PAT Art. 8¢).

Cfr. PAT Art. 8.d).

Verri Pietro, Op. Cit. p. 83. "Persona que desempefia una actividad de informacion por cuenta de la prensa escrita, hablada o de television {(...) se refiere a todo
corresponsal, reportero, fotdgrafo, camardgrafo, asi como a sus asistentes técnicos en las éreas de cine, radio y television, que ejerzan habitualmente su actividad a
titulo de ocupacion principal (...) todo periodista que efecttie misiones profesionales peligrosas en zonas de conflicto armado se beneficia del estatuto de persona
aivil, a condlicion de que se abstenga de toda actividad combatiente (...) Los militares encargados de misiones anélogas a las del periodista civil no se benefician
de ninguna inmunidad particular, ellos forman parte de las fuerzas armadas”.

Corresponde a la expresion “periodistas”. Cfr. Verri Pietro, Op. Cit. p. 28.
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El segundo inciso fue adicionado por la Ley 1257 de 2008, articulo 27. Si bien los 4 CG y los PA establecen disposiciones que
prevén una especial proteccion a la mujer, que buscan un especial respeto por sus derechos, como es el caso del deber de las
partes de mantener a las mujeres que son prisioneras de guerra en lugares de habitacion diversos a los de los hombres?, o como
especiales margenes de proteccion a mujeres embarazadas?, no se hace referencia alguna que identifique como crimen de guerra
de mayor gravedad el causar la muerte de una mujer; las ampliaciones en los estandares de proteccion del DIH no se fundamentan
en el solo hecho de ser mujeres, sino en su calidad de victimas potenciales de delitos sexuales, o en su condicion de madres®.
La Corte Constitucional colombiana abordé la especial vulnerabilidad de las mujeres en los escenarios de conflictos armados en
sentencia T-496/2008%. En el ambito internacional este supuesto se configuraria no como un delito de homicidio como via de
proteccion a un individuo aislado, sino de exterminio —crimen de lesa humanidad-, al manifestarse un animo del actor de acabar
con un grupo poblacional especifico, las mujeres.

La constitucionalidad de la expresion “los combatientes”” del numeral 6° de este tipo penal fue demandada’® ante la Corte
Constitucional, siendo resuelta en sentencia C-291 de 2007 en la que declard el texto ajustado a la Constitucidn Politica. Afirmd
la Corte que el término combatiente, si bien no se aplica como categoria especifica en los conflictos no internacionales, sf lo hace
en su expresion genérica en punto de la aplicacion del principio de distincién®. Analizd esta misma providencia el punto del
fundamento consuetudinario de la prohibicién de causar la muerte de personas protegidas, como aplicacion al principio del DIH
de distincion.

20 PA| "ART. 43.-fuerzas armadas. 1. Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados,
colocados bajo un mando responsable de la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando esta esté representada por un gobierno o por una autoridad
no reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de
derecho internacional aplicables en los conflictos armados. 2. Los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del
personal sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del Il Convenio) son combatientes, es decir, tienen derecho a participar directamente en las hostilidades.
()"

2 Verri Pietro, Op. Cit, p. 6 ... persona que ningun Estado considera como su ciudadano, de conformidad con su propia legislacion”.

2 |bidem, p. 93. “El significado de este instrumento varia considerablemente sequn el contexto en que se utilice: derecho internacional pablico en general (DIP) o
derecho internacional humanitario (DIH). En derecho internacional publico, el término ha dado lugar a definiciones muy precisas: se aplica a toda persona que
huye del pais de su nacionalidad, a causa de persecuciones o de amenaza de persecuciones de las que haya sido objeto. Posteriormente, la Convencion de la
Organizacion de la Unidad Africana, asi como algunas resoluciones de la Asamblea General de las UN, extendieron el estatuto del refugiado a toda persona que
haya huido de su pais a causa de un conflicto armado o de diisturbios interiores. (...) El derecho internacional humanitario, por su parte, no contiene una definicion
del concepto de refugiado. En el sentido de este derecho, el refugiado es ante todo una persona civil, y el criterio determinante aqui es el de la falta de proteccion
por parte de un Gobierno. Al contrario del DIP el DIH interpreta ampliamente la nocion de refugiado englobando igualmente a las personas desplazadas en el
interior de su pais a causa de un conflicto armado o de disturbios internos”.

2 PAIART 75.5.-"Las mujeres privadas de la libertad por razones relacionadas con el conflicto armado seran custodiadas en locales separados de los ocupados por
los hombres. Su vigilancia inmedliata estara a cargo de las mujeres. No obstante, las familias detenidas o internadas seran alojadas, siempre que sea posible, en un
mismo lugar como unidad familiar”.

# Cfr Arts. 8.a)y 70.1 PA L Arts. 5°y 6° PAII.

5 PAIL A 76.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia 496 de 2008, M.P Jaime Cérdoba Trivifio.

Z Lanocion de combatiente fue analizada en el mddulo Aplicacion principios del DIH a los tipos penales consagrados en el titulo Il del Codigo Penal y al articulo 48
del Codigo Unico Disciplinario, primera unidad.

% El demandante argumentd que no debfa calificarse al sujeto y que esa expresion no se aplica a los conflictos de caracter no internacional por el DIH.

#  Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 del 25 de abril de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa: “El término “combatientes” en Derecho Internacional
Humanitario tiene un sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido genérico, el término “combatientes” hace referencia a las personas que, por formar
parte de las fuerzas armadas y los grupos armados irrequlares, o tomar parte en las hostilidades, no gozan de las protecciones contra los ataques asignadas a los
civiles. En su sentido especifico, el término “combatientes” se utiliza Unicamente en el ambito de los conflictos armados internacionales para hacer referencia a
un status especial, el “status de combatiente”, que implica no solamente el derecho a tomar parte en las hostilidades y la posibilidad de ser considerado como
un objetivo militar legitimo, sino también la facultad de enfrentar a otros combatientes o indlividuos que participan en las hostilidades, y el derecho a recibir trato
especial cuando ha sido puesto fuera de combate por rendicion, captura o lesion-en particular el status conexo o secundario de “prisionero de guerra”.
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La tipificacion de la conducta denominada “falso positivo” ha sido objeto de amplias discusiones, concretamente en punto de
la definicion por via del homicidio agravado por la indefension de la victima, o del homicidio en persona protegida, siendo el
punto mas algido del debate el que se refiere a la relacion de la conducta (por causa o con ocasion) con el conflicto armado®. Se
encuentran en consecuencia decisiones adoptadas en uno y otro sentido por los funcionarios judiciales®.

b. El crimen en el ambito internacional:

El crimen de homicidio intencional es infraccion a los CGI (art. 50), Il (art. 51), lll (art. 130) y IV (art. 147). Esta conducta implica
directa violacién al principio del DIH de no distincion, que obliga a los actores armados a diferenciar a la poblacion civil de
los combatientes y de las personas que participan activamente en las hostilidades y a dirigir los ataques solamente contra los
segundos®2. La prohibicion del homicidio es reconocida por la doctrina internacional como una norma de derecho internacional
consuetudinario aplicable a conflictos de indole internacional y no internacional®.

La conducta de causar la muerte de una persona protegida por el DIH es un crimen de guerra segun el articulo 8° del ER.
En cuanto al dmbito de conflictos internacionales, el artiulo 8. 2. B. i) sefiala que “matar intencionalmente” a una persona
protegida por alguno de los 4 CG es una infraccion grave al DIH. El articulo 30 ER define el concepto de intencionalidad,
comprendiendo no solamente las conductas realizadas con dolo directo, sea de primero o sequndo grado (proposito de incurrir
en la conducta), sino también por dolo eventual, lo que se deduce de la expresion “es consciente de que se producira en el curso
normal de los acontecimientos” (se propone causar la consecuencia, 0 es consciente de que se producira en el curso normal de los
acontecimientos). El articulo 8.2. b) vi) ER sefiala que es violacion grave en el dmbito de los conflictos internacionales la conducta
de causar la muerte a un “no combatiente”; si bien se trata esta de una persona protegida, la sancién de la conducta esta recogida
en la normativa internacional por norma especial®. El articulo 135 del Codigo Penal sf recoge en la misma disposicion la conducta
de causar la muerte de persona protegida, asi como del denominado “hors de combat™*.

Precisa la Corte que para los efectos del principio de distincion en su aplicacion a los conflictos armados internos, y de las distintas reglas que lo componen en
particular, el Derecho Internacional Humanitario utiliza el término “combatientes” en su sentido genérico. Esté fuera de duda que el término “combatientes” en
sentido especifico, y las categorias juridicas adjuntas como “status de prisionero de guerra”, no son aplicables a los conflictos armados internos”. (...) ... observa
la Corte que la disposicion acusada-el término “combatientes”-se refiere a una de las sub-categorias de las personas fuera de combate, en tanto una de las
diversas categorias de “personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario*-las personas que han participado en las hostilidades y ya no lo hacen por
haber depuesto las armas por captura, rendicién u otra causa similar-, y que necesariamente debe interpretarse en su acepcion genérica, explicada en el acpite
3.3.1. de la Seccion D precedente. Por otra parte, incluso si se interpretara en su acepcion especifica, el uso de este término en si mismo no rifie con el bloque
de constitucionalidad, por cuanto su incorporacion al tipo penal que se estudia no reduce el émbito de proteccién dispensado por la garantia fundamental de la
prohibicion del homicidio a quienes no participan de las hostilidades en un conflicto interno. Unicamente serfan contrarias al bloque de constitucionalidad aquellas
disposiciones legales que, al incorporar la nocion de “combatiente” al émbito de la regulacién de los conflictos armados internos, disminuyan o reduzcan el campo
de aplicabilidad o la efectividad de tal garantias, o impidan que estas se constituyan en medios para la materializacion de los referidos principios humanitario (ver
apartado ...) y de distincion (ver apartado ...)".

30 Para el andlisis de dicha relacion Cfr. ibidem y en el Modulo Concepto y Normatividad en DIH y su aplicacion al caso colombiano.

3" En causa de Rad. 2007-00164 el Juzgado Penal del Circuito de Marinilla, Antioquia, profirié sentencia condenatoria por el delito de homicidio en persona
protegida a tres soldados del Batallon de Artilleria No. 4 del Ejército Nacional, por la muerte de un habitante del municipio de El Pefiol, Antioquia, a quien se
demostrd se le vistio con prendas de uso privativo de las Fuerzas Militares y se le acomodd una escopeta que habia sido previamente adquirida por los actores,
quienes pretendian obtener un permiso de 5 dias por la accion “en combate”; la acusacion fue formulada por la Fiscalia 35 Delegada de la Unidad de DDHH y DIH.
En proceso que se adelanta actualmente por la muerte de dos jovenes de la localidad de Soacha, que al parecer corresponde a “falsos positivos”, la Fiscalia formuld
imputacion el pasado 25 de julio ante el Juez 4° Penal Municipal con funciones de control de garantias a 11 militares por los delitos de homicidio agravado por
|a indefension de la victima, en concurso con desaparicion forzada de personas.

2 Flconcepto y reglas que integran el principio distincién se encuentran desarrollados en el modulo Aplicacién principios del DIH a los tipos penales consagrados en
el titulo If del Cédigo Penal y al articulo 48 del Cédigo Unico Disciplinario, pp. 16 - 45.

3 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, El derecho internacional humanitario consuetudinario. Comité Internacional de la Cruz Roja, p. 355.

#*ER Art. 8.2.b)vi) “Causar la muerte o lesiones a un combatiente que haya depuesto las armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a
discrecion” Su ubicacion en el literal b) del articulo 8.2 indica que esta conducta no es una grave violacion a los CG, sino que encuadra en la categorfa de tras
violaciones.

3 Expresion francesa comunmente utilizada en el DIH para indicar a quien esta “fuera de la pelea” (traduccion informal).
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Para efectos de los conflictos armados de caracter interno el articulo 8.2. ¢) i) ER se refiere a "Atentados contra la vida...
especialmente el homicidio en todas sus formas...". La disposicion no hace referencia al elemento de la intencionalidad, lo que
implica su aplicacion por via de las normas generales del ER. Ni el ER ni los EC precisan qué se entiende por “homicidio en todas
sus formas”; esta expresion proviene de la redaccion del literal a) del articulo 3° Comun, respecto de la cual se afirma que atiende
a cualquier via de ejecucion de la conducta, tanto de accion como de omisién, con o sin violencia, con dolo directo, indirecto o
eventual, entre otros®.

Los EC?7 indican que los elementos de estos crimenes de matar intencionalmente y atentados contra la vida son los siguientes:
“1. Que el autor haya dado muerte®® a una o mas personas”., "2 Que esa persona o personas hayan estado protegidas en
virtud de uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949" o, para los conflictos internos que “2. Que esa persona o personas
hayan estado fuera de combate o hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario o religioso® que no tomaban
parte activa en las hostilidades”.; y en punto del aspecto subjetivo de la conducta, que el autor “haya sido consciente de las
circunstancias de hecho que establecian esa condicion” de la victima, y “de las circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado”.

La jurisprudencia de TPIY“? han coincidido en afirmar que el contenido de este crimen en el dmbito de conflictos no internacionales
no difiere de la redaccion prevista para los internacionales, aunque se hayan utilizado términos distintos (homicidio y matar
intencionalmente).

Quedan comprendidas también las conductas denominadas “ejecuciones extrajudiciales”, o imposicion de la pena de muerte sin
previa decision de tribunal competente, a las que se refieren los CGlIl'y CGIV frente a prisioneros de guerra y civiles; asi como las
conductas relativas a tratamientos médicos o experimentales que conduzcan a la muerte de la victima.

Los tribunales ad hoc han profundizado en diversas providencias en los elementos que integran el aspecto subjetivo de la conducta.
En el caso Delalic el TPIY aceptd que un comportamiento temerario, como traduccion del término inglés “reckless”, fuera incluido
dentro del supuesto de “wilful killing" y sustentara asi la responsabilidad por el crimen de homicidio. Esta expresion ha sido
adoptada por la jurisprudencia como una via de construccion del dolo eventual (conducta temeraria)*'. Asf, el término “wilful”

comprende los actos intencionales y temerarios, pero no los imprudentes®. Han asi mismo afirmado, que se requiere verificar la

6 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II) y del articulo 3° de estos Convenios. Ed. Plaza & Janés,
Bogotd, 1998, p. 126.

7 Recuérdese que Los Elementos de los Crimenes fueron introducidos a la legislacion interna a través de la Ley 1268 del 31 de diciembre de 2008, por lo que hacen
parte directa del ordenamiento juridico colombiano.

8 Elementos de los Crimenes. (En adelante EC) , Op. Cit. No. 31 “La expresion “haya dado muerte” es intercambiable con “haya causado la muerte”. Esta nota es
aplicable a todos los elementos en que se utilice uno de esos conceptos”.

3 EC, Op. Cit. No. 56 "En la expresion “personal religioso” se incluye el personal militar no confesional y no combatiente que realiza una funcion analoga”.

“° Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. (En adelante TPIY-sigla en Espafiol), Sentencia de juzgamiento. La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim
Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. IT-96-21-T, parr. 423: “Adicionalmente, no debe ser olvidado que el propdsito preliminar del articulo 3° comdn de lo
Convenios de Ginebra fue extender las “elementales consideraciones de humanidad” a los conflictos armados internos. Asi, como esta prohibido matar personas
protegidas durante un conflicto armado internacional, también esté prohibido matar a aquellos que no toman parte activa en las hostilidades que constituyen
un conflicto armado interno. En este espiritu de igualdad de proteccién no puede haber razén para dar significado a la diferencia de terminologia utilizada en el
articulo 3° comun y en los articulos que se refieren a las “graves violaciones” de los Convenios”. (Traduccion informal).

" Tribunal Penal Internacional para Ruanda. (En adelante TPIR-sigla en Espaniol), Sentencia de juzgamiento, La Fiscalia v. Jean Paul Akayesu, parr. 589: ... para el
momento de la muerte el acusado o un subordinado tuvieron la intencién de matar o de infligir graves dafos al cuerpo en la victima, sabiendo que esas heridas
en el cuerpo probablemente causan la muerte de la victima, y es temerario (reckless) el resultado o no de muerte” (traduccion informal).

2 Doérman Knut, Elements of War Crimes, Comité Internacional de la Cruz Roja. (En adelante ICRC), Cambridge University Press, United Kingdom, 2003, p. 43
(Traduccion informal).
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intencion de causar la muerte, o lesiones que deriven en la misma®, lo cual puede deducirse de las circunstancias que rodearon
la conducta del autor*. En cuanto al conocimiento de las circunstancias que determinan la existencia del conflicto, han indicado
que no resulta necesaria la identificacion de la calidad de internacional o interno del mismo.

En relacion con el aspecto de la intervencion en el hecho que implica responsabilidad, la jurisprudencia internacional ha precisado
que no se requiere que el sujeto haya realizado por st mismo la conducta de causar la muerte, pudiendo en consecuencia atribuirse
responsabilidad por el crimen a quien colaboré en su ejecucion®.

En relacion con las personas protegidas resulta de especial interés el concepto de persona que participa directamente en las
hostilidades®. Al respecto la CIDH afirmd en el Tercer Informe sobre la situacion de los DDHH en Colombia que las hostilidades son:

“actos que por su indole o finalidad tienen por objeto causar efectivamente dafio al personal o material del enemigo
(...) En la practica, una persona civil participa directa o activamente en hostilidades cuando, individualmente o
como miembro de un grupo, asume el papel de combatiente. Dichas personas civiles constituyen una amenaza
inmediata de dano cuando se preparan, participan y retornan del combate. Como tales, quedan expuestas a
ataque directo. Mas aun, debido a sus actos hostiles, esas personas civiles pierden los beneficios de los que gozan
los civiles pacificos, de precaucion al atacar y contra los efectos de ataques indiscriminados o desproporcionados.
Es importante comprender que aun cuando estas personas pierden su inmunidad a ataques directos mientras
participan en las hostilidades, retienen sin embargo su calidad de civiles. A diferencia de los combatientes comunes,
una vez cesan sus actos hostiles, no pueden ser atacados, aunque pueden ser procesados y castigados por sus actos
beligerantes. En contraste, las personas civiles que tan sélo apoyen el esfuerzo militar o de guerra del adversario
o de otra forma sélo participen indirectamente en las hostilidades no pueden ser consideradas combatientes por
esa Unica razon. Esto se debe a que la participacion indirecta, tal como vender mercaderias a una o varias de las
partes en el conflicto, expresar simpatia por la causa de una de las partes o, mas claro atn, no haber actuado para
prevenir la incursidn de una de las partes en contienda, no implica actos de violencia que constituyan una amenaza
inmediata de dafo actual a la contraparte. Las Nuevas Reglas confirman esta apreciacion al sefialar que “[cliviles que
apoyan a las Fuerzas Militares (o grupos armados) aportando trabajo, transportando pertrechos, actuando como
mensajeros o distribuyendo propaganda no pueden ser objeto de ataque directo individual, pero permanecen
sujetos a la legislacion doméstica que sancione dar ayuda y apoyo a enemigos domésticos”. Claramente, tampoco
puede considerarse que las personas que ejercen su derecho a votar o que aspiren a ser elegidos o sean elegidos
para cargos publicos estén cometiendo actos hostiles, directos o indirectos, contra una de las partes en cualquier
conflicto armado. Es importante sefialar que esa crucial distincion entre participacion directa e indlirecta en las
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TPIY, Sentencia de juzgamiento. La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. [T-96-21-T, parr. 439: “Sobre la base
de este andlisis, la Cémara de Juzgamiento no tiene duda de que el “necesarry intent”, que significa el mens rea, requerido para verificar los crimenes de “wilful
kiling” y “morder”, como es reconocido por las Convenciones de Ginebra, esta presente donde se demuestra la intencion de la parte acusada de matar, o infligir
serias lesiones en temerario (reckless) desprecio de la vida humana” (Traduccion informal).

TPIY, Ibidem, parr. 437: “En la medida en que los diversos sistemas legales utilizan distintas formas de clasificacion del elemento mental involucrado en un crimen
de homicidlio, es claro que algo de esa intencion es requerida. Sin embargo, esa intencion puede ser inferida de las circunstancias, como una aproximacion al
hecho desde la perspectiva de la previsibilidad de la muerte como una consecuencia de los actos cometidos por el acusado, o la adopcion de excesivo riesgo que
demuestre temeridad (recklessness)”. (traduccion informal).

TPIY, ibidem, parr. 842: “Asi, aun si su explicacion de no haber personalmente golpeado al fallecido fuera aceptable, Esad Lanzo no puede absolverse de la
responsabilidad por su muerte porque claramente, en Ultimas, €l estaba en la posicion de facilitar la comision de la conducta. Como ha sido previamente discutido,
la responsabilidad criminal individual surge donde los actos del acusado contribuyeron a, o tuvieron efecto en la comisién del crimen y esos actos fueron ejecutados
con el conocimiento de que asistirian al principal en la comision de la conducta criminal”. (Traduccion informal).

El estudio de la expresion participacion directa en las hostilidades se realizo en el médulo Aplicacion principios del DIH a los tipos penales consagrados en el titulo
Il del Codigo Penal y al articulo 48 del Codigo Unico Disciplinario, primera unidad.
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hostilidades se aplica no solamente a querras convencionales, sino también al tipo de querra de guerrillas que
caracteriza las hostilidades en Colombia. Por lo tanto, las partes del conflicto colombiano deben siempre respetar a
aquellos civiles pacificos que no participan o que dejaron de participar en el conflicto armado™.

6.4.2 Lesiones
a. Analisis del tipo
* Conducta: Consiste en causar dafio a la integridad fisica o a la salud del sujeto pasivo.

En la medida en que la norma hace referencia expresa a la tipificacion del delito de lesiones personales descrito por los articulos
1112121 del Codigo Penal, se esta refiriendo a la calificacion del delito por via del resultado, de forma que el tipo penal especifico
atendera a la concreta lesién que se haya ocasionado a la victima. La diferencia que recogera el mayor contenido del injusto de
esta disposicion se traduce en un incremento punitivo. Mayor contenido de injusto que se remite a un mayor desvalor de resultado
por via de afectacion de otro bien juridico, cual es la proteccion a las personas protegidas por la normativa que rige la conduccion
de las hostilidades.

La afectacion a la integridad fisica 0 a la salud puede cometerse tanto en el aspecto fisico, como en el mental del individuo.
El contenido del bien juridico de la integridad fisica ha sido entendido por nuestra legislacion y por la jurisprudencia como la
proteccion a una entidad triple del ser humano: la fisica, la fisioldgica y la psicoldgica. Asi mismo, el resultado ocasionado a la
victima puede ser de caracter permanente o transitorio, lo cual no tiene discusion en la medida en que son criterios adoptados por
el legislador para tipificar el delito en que se verifique en atencion al resultado producido a la integridad fisica del sujeto pasivo.
En tal sentido, los andlisis y consideraciones atinentes a la clasificacion de esos tipos se aplican a este en virtud de la remision
normativa que el mismo articulo 136 efectu¢®.

El delito puede ser cometido a través de conducta de accion, o de omision impropia, con fundamento en los supuestos del articulo
25 del Codigo Penal para la estructura de la posicion de garantia, con la incidencia que en el curso de un conflicto armado tiene
la proteccion de bienes juridicos por parte de los actores armados.

¢ Tipo subjetivo: Un punto resulta relevante en este aspecto, cual es la tipificacion de la conducta por via dolosa, tanto de dolo
directo como eventual, ante la ausencia de manifestacion expresa de la sancion por imprudencia.

En cuanto a la aplicacién de las circunstancias de agravacion del articulo 119 del Cédigo Penal, que son las mismas a imponer al
delito de homicidio (C.P, art. 104), encontramos que no se aplican al articulo 136 del Cédigo Penal, en la medida en que dicha
disposicion se refiere a “conductas descritas en los articulos anteriores”, que atienden a los tipos de lesiones personales, de forma
que la remision no podria extenderse por analogia.

En conclusion, encontramos que la pena aplicable para el delito del articulo 136 del Cédigo Penal serd la de la lesion simple o
compleja, pero basica y dolosa, que se haya ocasionado a la victima, con el agravante dispuesto en dicha disposicion.

47 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Tercer informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Colombia, 1999, parr. 46.
8 Asi, seran aplicables los conceptos de incapacidad para trabajar o enfermedad, de transitoriedad y permanencia de la lesion, de 6rgano y miembro, de pérdida y
perturbacion, que han sido desarrollados en detalle por la jurisprudencia y la doctrinas nacionales.
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En relacion con los posibles concursos, encontramos que para efectos de los que se puedan presentar entre distintos tipos de
lesiones, en virtud de los varios resultados producidos a la victima, seria procedente la aplicacidn de la norma de unidad punitiva®,
que acoge un supuesto que es aplicable en la medida en que el articulo 136 traslado el esquema de identificacion de la pena de los
delitos de lesiones a esta conducta especial. En cuanto a la posible verificacion de otros concursos de tipos, como serfan aquellos
con el delito de tortura en persona protegida, y con el de tratos inhumanos y degradantes y experimentos bioldgicos en persona
protegida, consideramos que si bien las lesiones de carécter simple podrian ser recogidas por el injusto de estos tipos, no sucederfa
lo mismo con las lesiones complejas, frente a las cuales se construiria un concurso ideal de tipos.

b. El crimen en el ambito internacional

En el dmbito de los conflictos internacionales las siguientes conductas corresponden a crimenes de guerra que podrian encuadrar
en el tipo de lesiones del articulo 136 del Codigo Penal. El articulo 8.2.a)iii) ER establece como grave violacién “el hecho de causar
deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud"”. El articulo 8.2.b)x) tipifica
la conducta de “"Someter a personas que estén en poder de una parte adversa a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o
cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en razon de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo
en su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud”. Como se indicé en relacién con el homicidio,
el articulo 8.2.a)vi) introduce una conducta especifica frente a no combatientes: “Causar la muerte o lesiones a un combatiente
que haya depuesto las armas o que, al no tener medlios para defenderse, se haya rendido a discrecion”. Y en relacion con los
conflictos no internacionales el articulo 8.2.¢)i) indica que constituyen grave violacion los “Atentados contra la... integridad
corporal, especialmente... las mutilaciones...", redaccion que proviene del texto del literal a) del articulo 3° Comun.

Los EC explican la mutilacién como aquella conducta en que se desfigura o causa incapacidad permanente a la victima, o se
extirpa un érgano o se amputa un miembro, causandole la muerte o poniendo en grave peligro su salud fisica o mental, y siempre
que la conducta no haya estado justificada® por tratamiento médico, dental u hospitalario realizado en interés de la persona. La
doctrina internacional afirma que la mutilacién debe ocasionar muerte o seria afectacion a la salud fisica o mental de la victima,
sin justificacion alguna en términos de tratamiento médico, dental u hospitalario, o de su propio interés®".

La expresion deliberadamente (“wilful” en su version en inlgés) supone una actuacion dolosa del agente, intencional, que ademés
acoge la modalidad del dolo eventual —como ya se indicé en parrafos anteriores-, mas no la imprudencia®. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia del TPIY®*. En este contexto también ha quedado claro por via tanto de jurisprudencia como doctrinal** que esa
afectacion puede ser de contenido fisico o mental, y que puede ser o no permanente.

En la sentencia emitida por la Corte de Apelaciones del caso Celebici, el TPIY precisé que los siguientes hechos implicaron la
comision del crimen de causar graves sufrimientos o serias lesiones al cuerpo o la salud de las victimas: * "**.

# "Articulo 117 C.P. Unidad punitiva. Si como consecuencia de la conducta se produjeren varios de los resultados previstos en los articulos anteriores, solo se aplicara
la pena correspondiente al de mayor gravedad".

0 EC Op. Cit. No. 46: “El consentimiento no es una eximente de este crimen. La disposicion sobre este crimen prohibe todo procedimiento médico que no
esté indicado por el estado de salud de la persona afectada y que no esté de acuerdo con las normas médicas generalmente aceptadas que se aplicarian en
circunstancias médicas analogas a personas que sean nacionales de la parte que realiza el procedimiento y que no estén en modo alguno privadas de su libertad.
Esta nota también se aplica al mismo elemento del articulo 8 2) b) x)-2".

' Kittichaisaree, Op. Cit., p. 171.

52 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. IT-96-21-T, parr. 155 (Traduccion
informal).

3 TPIY, ibidem, parr. 551 (Traduccion informal).

% Dorman, Op. Cit, p. 78.

% TPIY, Sentencia Corte de Apelaciones, La Fiscalia v. Zdravko Mucic, Hazim Delic y Esad Landzo, Caso Celebici IT-96-21-Abis, parr. 34.1) (Traduccion informal).
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En relacion con el andlisis del criterio de seriedad de la afectacion requerido por la norma aplicable a los conflictos internacionales
los tribunales internacionales han acudido incluso al criterio de incapacidad para trabajar®®.

El tema de las diferencias entre las conductas de lesiones, tortura y tratos inhumanos sera abordado en punto del articulo
siguiente.

6.4.3 Tortura

b.

Analisis del tipo

Conducta: Consiste en infligir dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos. Es la misma redaccion del tipo objetivo del articulo
178 del Codigo Penal. Estos actos pueden ser efectuados a través de conductas de accidn o de omision.

Tipo subjetivo: Se trata de un delito doloso, con un elemento subjetivo adicional, que corresponde al especifico propdsito
en la ejecucion de la accion, de obtener informacion, confesion, imponer un castigo, intimidacion o coaccidn que genere
discriminacion. La Corte Constitucional elimind la expresion “graves” que calificaba los dolores o sufrimientos en la redaccion
original de la disposicion de la Ley 599 de 2000 a través de Sentencia C-148 de 2005, con fundamento en que el concepto de
tortura introducido por la Convencién Interamericana otorga un mayor margen de proteccion y por ende debe ser el aplicado
para estos efectos, en la medida en que no exige a la conducta el caracter de grave®’.

Analisis jurisprudencial

En Sentencia C-351 de 1998 en la que la Corte Constitucional declaré exequible la Ley 409 de 1997 a través de la cual, se aprobd la
Convencion Interamericana contra la Tortura, afirmd que este delito transgrede el principio fundamental de la dignidad humana,
y por ende no se puede aceptar que el sujeto activo solo pueda ser un agente relacionado con las organizaciones del Estado,
de forma que en Colombia esta conducta se protege en un margen mayor que a nivel internacional, al incluirse un sujeto activo
indeterminado®®,

C.

El crimen en el ambito internacional

A diferencia de lo que sucede con la gran mayoria de los crimenes de guerra, la tortura ya habia sido internacionalmente
definida antes de la redaccion del ER, a través de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos

TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici Case”, Caso No. [T-96-21-T, parr. 510 (Traduccion
informal).

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-148 del 22 de febrero de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis: “En efecto en dicho instrumento internacional aprobado
mediante la Ley 409 de 1997 [xciii] no solamente se excluye la expresion “graves” para efectos de la definicion de lo que se entiende por tortura, sino que se
senala claramente que se entendera como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su
capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o0 anqustia psiquica. Es decir, que de acuerdo con la Convencion Interamericana configura el delito de
tortura cualquier acto que en los términos y para los fines alli sefialados atente contra la autonomia personal, incluso si el mismo no causa sufrimiento o dolor. {...)
Por el contrario la Corte declarara la inexequibilidad de la expresion “graves” contenida en el articulo 137 de la Ley 599 de 2000 que tipifica el delito de tortura en
persona protegida y 178 de la misma ley que tipifica el delito de tortura por cuanto i) con ella se vulnera claramente la Convencion Interamericana para prevenir
y sancionar la tortura y consecuentemente el articulo 93 superior y por cuanto i) el articulo 12 constitucional no hace ninguna distincion sobre la prohibicién de
la tortura que se fundamenta ademas en el respeto de la dignidad humana (C.P, art. 1°)".

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-351 del 15 de julio de 1998, M.P. Fabio Morén Diaz.
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0 Degradantes de 1984, dictada en el seno de la Asamblea General de las NU*, la cual definid la conducta en los siguientes
términos:

"1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier
tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra
persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a estas”.

Si-bien otros dos convenios internacionales, la Declaracion de la Proteccion de la Tortura®, y la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura® también introducen definiciones para este crimen, ha sido aceptado por la jurisprudencia que el
concepto mas representativo y que acoge a los demas es el planteado por la Convencidn de la ONU; en este sentido los tribunales
ad hoc han entendido que esta definicion integra la costumbre internacional, al punto de aceptarse que el sujeto activo calificado
incluye a los miembros de las fuerzas armadas de grupos no estatales que intervienen en conflictos armados de caracter interno®,
Las diferencias de esta definicion con el texto de la norma interna atienden al sujeto activo calificado y a la connotacion de
gravedad de la conducta.

Pero més alla de las normas, para la doctrina® y la jurisprudencia internacional es claro que la tortura es una conducta prohibida
no solo por los convenios y tratados entre Estados, sino ademas y de manera fundamental por la costumbre internacional, al
punto de integrar una norma de fus cogens®. Asi, si bien la forma de tortura reconocida por los instrumentos internacionales es
aquella realizada con un proposito especifico y por sujetos activos calificados, para la doctrina “la tortura no es solo condenable

Ratificada por Colombia e introducida a la legislacion interna mediante la Ley 170 de 1996.

80 Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Resolucion 3452 (XXX) del 9 de
diciembre de 1975, de la Asamblea General de las Naciones Unidas: “ART. 1°-1. A los efectos de la presente Declaracién, se entendera por tortura todo acto por el
cual un funcionario publico, y otra persona a instigacion suya, inflja intencionalmente a una persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar
a esa persona o a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de la privacion ilegitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a esta, en la medida en que estén en consonancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. 2. La tortura configura
una forma y agravada y deliberada de trato cruel, inhumano o degradante”.

8 Convencion interamericana para prevenir y sancionar la tortura de 1985: "ART. 2°-Para los efectos de la presente Convencion se entenderéd por tortura todo
acto realizado intencionalmente por el cual se infljan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera también como tortura la aplicacion sobre
una persona de métodos tendientes a anular la personalidad de fa victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o anqustia
psiquica. No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas o sufrimientos fisicos o mentales que sean Unicamente consecuencia de medidas legales o
inherentes a estas, siempre que no incluyan la realizacion de los actos o la aplicacién de los métodos a que se refiere el presente articulo”. Ratificada por Colombia
e introducida a la legislacion interna a través de la Ley 409 de 1997.

82 TPIV, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo "Celebici case”, Caso No. [T-96-21-T, parr 473: “Tradicionalmente,
un acto de tortura debe ser cometido por o instancias de, o con el consentimiento o aquiescencia de un oficial publico o de una persona que actda por capacidad
oficial. En el contexto del Derecho Internacional Humanitario este requisito debe ser interpretado para incluir oficiales de las partes no estatales del conflicto, para
efectos de que la prohibicién mantenga significado en situaciones de conflicto armado interno o conflictos internacionales que involucren entidades no estatales”.
(Traduccion informal).

8 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 359.

8 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. IT-96-21-T, parr. 452 y 454
“No puede haber duda de que fa tortura esta prohibida tanto por la norma convencional como por el derecho internacional consuetudinario. (...) Basado en lo
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como Institucion judicial; el acto de tortura es reprensible en si mismo, quien quiera que sea su autor, y no puede justificarse en
ninguna circunstancia”®.

Para efectos de los conflictos de caracter internacional el crimen tipificado por el ER obra en el articulo 8.2.a)ii) “La tortura o los
tratos inhumanos incluidos los experimentos biologicos”; mientras que ante los conflictos de caracter no internacional, en el
articulo 8.2.0)i): ... los tratos crueles y la tortura”. La jurisprudencia internacional no ha encontrado diferencia de tratamiento en
las descripciones de los crimenes de tortura aplicables a los conflictos internacionales e internos®®.

En el documento de EC encontramos los elementos integrantes del crimen de guerra aplicable al conflicto de ambito internacional
y del interno, dentro de los cuales, se establece que el autor haya tenido una finalidad “tal como la de obtener informacion o
una confesion, castigar a la victima, intimidarla o ejercer coaccion sobre ella o por cualquier otra razon basada en discriminacion
de cualquier tipo”, aspecto del tipo subjetivo que retoma los términos de la definicion de la Convencién de la ONU. Las Unicas
diferencias que se encuentran en los EC para estos dos crimenes atienden al caracter del sujeto pasivo, que frente a conflictos
internacionales son las personas protegidas por los CG y en los no internacionales son las personas fuera de combate, civiles o
miembros de personal sanitario o religioso que no toman parte activa en las hostilidades; ademas, que la conducta se hubiera
cometido en el contexto de un conflicto armado de una u otra indole y hubiera estado relacionado con él.

La definicion del ER introducida en punto de los Crimenes de Lesa Humanidad es diversa a la de la Convencidn, pero consideramos
que lo es en un sentido de mayor alcance®. El articulo 7.2.¢) la define en los siguientes términos: “Por tortura se entendera causar
intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales a una persona que el acusado tenga bajo su custodia
o control, sin embargo no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones licitas o
que sean consecuencia normal o fortuita de ellas”. Notese como esta definicion no incluye un propésito especifico y amplié del
caracter del sujeto activo, por lo cual consideramos que no se opone a la redaccion prevista por la Convencion®. Y en cuanto a la
relacion de custodia o control que exige la definicién del Crimen de Lesa Humanidad y no el de Guerra del ER, el documento EC
nos precisa que toda vez que la victima debe tratarse de una persona protegida en virtud del DIH, no se requiere la inclusion de
este requisito®. En sintesis, el ER utiliza dos definiciones distintas para el crimen de tortura, segun se trate este de un crimen de
lesa humanidad o un crimen de guerra.

Para la jurisprudencia internacional, los elementos del crimen de guerra de tortura son los siguientes’: 1) Ocasionar, a través de
una accién o una omision severo dolor o sufrimiento fisico o mental; 2) Que ese acto sea intencional; 3) Que se dirija a obtener
informacién o confesion, o a castigar, intimidar, humillar, coercionar, o discriminar bajo cualquier fundamento a la victima o a una
tercera persona; 4) Que la conducta esté relacionada con un conflicto armado; 5) Y que al menos una de las personas involucradas
en el acto de tortura sea un oficial publico, o actle bajo una capacidad no privada de cualquier nivel, por ejemplo de un érgano

anterior; se puede afirmar que la prohibicién de la tortura es una norma de derecho consuetudinario. Mas alla, constituye una norma de ius cogens, como ha
sido confirmado por el Reporte Especial sobre la Tortura de las Naciones Unidas. Adicionalmente, debe anotarse que la prohibicion contenida en los instrumentos
internacionales es absolutamente inderogable, bajo cualquier circunstancia”. (Traduccion informal).

% Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo Il), Op. Cit., p. 127.

8 Cfr. TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. [T-96-21-T, parr. 443 (Traduccion
informal).

7 Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. El articulo 1.2 afirma que la definicion de la tortura “se entendera sin
perjuicio de cualquier instrumento internacional o legislacion nacional que contenga o pueda contener disposiciones de mayor alcance”.

8 Las diferencias en punto de la calidad del sujeto activo y de gravedad de la conducta se mantienen frente a la norma interna.

% (fr. EC, Op. Cit. No. 35.

0 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Anto Frundzija, Caso No. IT-95-17/1-T, parr. 162. (Traduccion informal).
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de facto de un Estado o de cualquier otra entidad que ejerza autoridad. El elemento del propésito especifico que caracteriza el
crimen de tortura ha sido ampliamente tratado en la jurisprudencia internacional, la cual ha afirmado que no se trata de un listado
exhaustivo de motivos, sino solamente indicativo y que se extiende al concepto de discriminacion y trato humano; pero que adn
asi, para que se considere la conducta como un crimen de guerra debe tener un contenido de acto no privado, sino relacionado
con el conflicto y correspondiente —por via de autoria o participacion- a un actor del mismo, el cual puede ser miembro de las
fuerzas armadas del Estado o de un grupo no estatal involucrado en el conflicto’.

En relacion con la diferencia entre la conducta de causar graves sufrimientos o serias lesiones en el cuerpo o la salud (recogidas
en el ordenamiento interno por el delito de lesiones, articulo 135 del Cadigo Penal) y la tortura es relevante la sentencia de juicio
del caso Blaskik del TPIY, en que el tribunal afirmé que “Esta ofensa es un acto intencional o una omision consistente en causar
grandes sufrimientos o serias lesiones en el cuerpo o la salud, incluyendo la salud mental. Esta categoria de ofensas incluyen esos
actos que no llenan las condliciones establecidas por la caracterizacion de la tortura, aunque actos de tortura pueden encuadrar en
la definicion dada. Un analisis de la expresion “causar intencionalmente grandes sufrimientos o serias lesiones al cuerpo o la salud”
indlica que esta es una ofensa sinqular, cuyos elementos estan planteados como opciones alternativas”’?. En el mismo sentido se
pronuncié el TPIY en la sentencia del “Caso Celebici"”; y en la decision de apelacion del mismo caso ante el TPIY”# el tribunal tipifico
como conducta de tortura, entre otros, los siguientes actos: encierro de prisioneros sin agua ni bebidas, golpizas con diversos
elementos, serias quemaduras con cuchillos calientes, postura de mascaras de gas; y en relacion con dos mujeres, las conductas
de violacion sexual frente a otras personas también fueron sancionadas por el crimen de tortura’. Se ha precisado ademas en la

7t Cfr. TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. [T-96-21-T, parr. 470, 471y
473: "Otro de los elementos criticos del crimen de tortura es la presencia de un propésito prohibido. Como se establecié previamente, la lista de esos propésitos
prohibidos en la Convencidn contra la Tortura se extienden sobre los enumerados en la Declaracion contra la Tortura, al adicionar “discriminacion de cualquier
tipo”. El uso del término “para esos propdsitos” no constituye una lista exhaustiva, y debe ser tomada como meramente representativa... Asi, en relacion con la
verificacion de este requisito el proposito prohibido debe ser simplemente una parte de la motivacion detrés de la conducta y no tiene que ser la predominante, ni
el tnico propésito. Una distincion fundamental en relacion con el propésito para el cual se comete la tortura es aquel entre “propdsito prohibido” y uno que sea
puramente privado. El fundamento detrés de esta distincién es que la prohibicion de la tortura no se refiere a conductas privadas, las cuales son ordinariamente
sancionadas bajo las leyes nacionales. Particularmente, la violacion y otros ataques sexuales han sido comdnmente denominados como “privados”, diferenciando
entre su sancion por la via interna o la internacional. Sin embargo, esa conducta puede coincidir con los propdsitos requeridos por la conducta durante un conflicto
armado, como puede ser la intimidacion, la coercion, el castigo o la discriminacion, que pueden ser frecuentemente parte integral del comportamiento, llevando
asi a la conducta la relevancia de la definicion. De acuerdo con lo anterior, solo en casos excepcionales puede entonces ser posible concluir que la comision de
severos dolores o sufrimientos por parte de un oficial publico no constituye tortura... sobre la base de que él actuo solamente por motivos de caracter privado
(...)"Tradlicionalmente un acto de tortura debe ser cometido por o instigado por, o con el consentimiento o aquiescencia de un oficial publico o de una persona que
actie con capacidad oficial. En el contexto del derecho internacional humanitario este requisito debe ser interpretado para incluir oficiales de partes no estatales
en el conflicto, para que la prohibicion adquiera significado en los conflictos armados internos y en los conflictos internacionales que involucran entidades no
estatales” (Traduccion informal).

2 TPIV, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Tihiomir Blaskic, Caso IT-95-14-T, parr. 156 (Traduccion informal).

3 TPIV, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscala v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Case no. [T-96-21-T, parr. 442: La Camara
de juicio encuentra que la tortura es el més especifico de los crimenes de maltrato constitutivos de “graves violaciones” e implica actos u omisiones, para o en el
curso de una investigacion, o con el consentimiento o aquiescencia de un oficial, que ademés son cometidos por un particular y prohibido propésito y causan un
nivel severo de dolor o sufrimiento fisico o mental. El crimen de causar intencionalmente grandes sufrimientos o lesiones al cuerpo o a la salud se diferencian de la
tortura en primera medida sobre la base de que los actos u omisiones no tienen que ser cometidos por un propésito prohibido como se requiere en el crimen de
tortura. Finalmente, dentro del marco de las graves violaciones los tratos inhumanos involucran actos de accion y omisién que causan serios sufrimientos o lesiones
mentales o fisicas y constituyen un serio ataque a la dignidad humana. De acuerdo con ello, todos los actos u omisiones que constituyen tortura o el crimen de
causar intencionalmente grandes sufrimientos o serias lesiones al cuerpo o a la salud también constituyen tratos inhumanos. Sin embargo, esta tercera categoria
de ofensa no se limita a esos actos ya incorporados en las otras dos, y se extiende més alla, a actos que violan el principio basico del trato humano, particularmente
en relacion con la dignidad humana”. (Traduccion informal).

4 TPIY, Sentencia Corte de Apelaciones, La Fiscalia v. Zdravko Mucic, Hazim Delic y Esad Landzo, Caso Celebici IT-96-21-Abis, parr. 34.4 (Traduccion informal).

> Laconducta correspondid a actos de interrogatorio con uso de medios que ponen en peligro la vida y afectan la integridad fisica y psiquica a dos mujeres a quienes
se les pretendia extraer informacion acerca de sus esposos, de forma que en el curso de los interrogatorios fueron violadas frente a varios guardas, mientras eran
apuntadas con armas. Ibidem, par. 40.3. (Ttraduccion informal).
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jurisprudencia que este crimen, aunque normalmente se comete por via de acciones, también puede ser evidentemente cometido
a través de comportamientos de omisidn intencionales’.

La doctrina internacional coincide con la jurisprudencia en que el nivel de sufrimiento recogido por el crimen de tortura corresponde
al de mayor nivel, y ha planteado como ejemplos de este crimen, entre otros, los interrogatorios bajo peligro para la vida, los
ataques sexuales, privacion de agua y alimentos, negacion de tratamientos médicos requeridos, obligar a observar actos de tortura
ocasionados a un tercero, mantener al sujeto desnudo, y la amputacion de partes del cuerpo’.

En sintesis puede afirmarse que en el dmbito internacional todo acto de tratos inhumanos es sancionable como conducta
prohibida por el derecho consuetudinario, pero segun la forma de comision de la accién o la omision en el caso concreto, el
crimen aplicable sera el de tortura’®, el de lesiones, o el de tratos inhumanos, todos violatorios del principio fundamental del DIH
del trato humano.

6.4.4  Acceso carnal violento
a. Analisis del tipo

* Conducta: Acceso carnal por medio de violencia. Para la integracién del concepto esta disposicion se remite expresamente a
la definicion del articulo122 C.P.

En relacion con la violencia como forma de ejecucién de la conducta también habra de aplicarse la interpretacion doctrinal y
jurisprudencial que atinente a los tipos de los articulos 205 y 206 C.P, en el sentido de entender por tal aquella fuerza que se
ejerce sobre la victima con el propésito de doblegar su voluntad”, no quedando por ende recogidas dentro del desvalor del injusto
de este tipo complejo acciones que excedan dicha fuerza necesaria para el logro de ese proposito, las cuales serfan recogidas
por delitos autdnomos como la tortura, las lesiones personales, los tratos inhumanos, entre otros, tipos especiales también por
supuesto referidos a personas protegidas. Resultara especialmente relevante el concurso de tipos que se verifique entre el acceso
carnal en persona protegida y las lesiones consistentes en perturbacion psiquica en persona protegida.

b. El crimen en el ambito internacional
La prohibicion de violaciones y cualquier otra forma de violencia sexual ha sido aceptada como regla de derecho internacional

consuetudinario aplicable a cualquier tipo de conflicto armado®. Esta conducta es recogida por el articulo 8.2.b)xxii ER en el
acapite de las otras serias violaciones, en el ambito de los conflictos internacionales, pero con un contenido mas amplio que el

6 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo "Celebici case”, Caso No. IT-96-21-T, parr. 468: "De las
discusiones anteriores se puede observar que los casos més caracteristicos de tortura envuelven actos positivos. Sin embargo, las omisiones también pueden
proveer los elementos materiales requeridos, el sufrimiento fisico o mental causado en el requerido nivel de severidad, y que el acto u omisién haya sido
intencional, lo que implica un acto que, bajo un juicio objetivo, sea deliberado y no accidental.”. (Traduccion informal).

77 (Cfr. Dérman, Op. Cit., p. 52 a 55 (Traduccion informal).

8 TPIV, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Case no. [T-96-21-T, parr. 460 y 468: “La
Camara de Juicio ahora considera que el nivel de severidad del dolor o el sufrimiento requerido, a existencia de un propdsito prohibido, y la medida de implicacién
del oficial, son los requisitos para demostrar el crimen de tortura.(...) Maltrato que no alcance el nivel de severidad necesario para ser caracteristico de la tortura
puede constituir otra ofensa”. (Traduccion informal).

% Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso No. 9401, Aprobado acta No.70, M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll, Bogota, 8 de mayo de
1996.

8 Henckaerts, Jean-Marie, Doswald-Beck, Louise, Op. Cit., p. 369.
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del crimen interno de violacion, que recogeria a su vez el de actos sexuales violentos del articulo 139 C.P.: "xxi)) Cometer actos
de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7°, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una infraccion grave de los Convenios de
Ginebra". En forma paralela, el articulo 8.2.c)vi establece el crimen como otras serias violaciones del DIH en conflictos armados no
internacionales con la misma descripcion, salvo en lo referente a los Convenios de Ginebra, punto en el cual se remite al articulo
3° Comun a los mismos.

Los EC describen cada uno de estos crimenes también de manera uniforme para los conflictos internacionales y los internos. El
crimen de violacién se expone como la conducta en “Que el autor haya invadido® el cuerpo de una persona® mediante una
conducta que haya ocasionado la penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor
con un érgano sexual o del orificio anal o genital de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo”®, la cual debe haberse
"cometido por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia,
la intimidacion, la detencion, la opresion psicologica o el abuso de poder, contra esa persona u otra persona aprovechando el
entorno coercitivo, o se haya realizado en condiciones en que la persona era incapaz de dar su libre consentimiento”®.

El crimen de violacion es, ademas de una infraccion a las reglas de la guerra, también un crimen de lesa humanidad, diferencidndose
en punto del contexto de la comisién de la conducta.

Las conductas de esclavitud sexual y prostitucion forzada, que integran la descripcion de este mismo crimen, estan previstas en
la legislacion interna en tipos posteriores. Por el contrario, los crimenes de embarazo forzado® y de esterilizacion forzada® no
estan tipificados dentro de este titulo de delitos contra personas protegidas por el DIH. No obstante, corresponderian a tratos
inhumanos contra persona protegida, y son ademas formas de comision del crimen de genocidio®” por la via indirecta prevista por
el sequndo inciso del articulo 101 C.P2,

La jurisprudencia internacional ha afirmado que la conducta de violacién es una forma comin de tortura en el curso de los
conflictos armados, asi como un acto de violacion a la dignidad personal®, que constituye una conducta prohibida por las leyes

& Op. Cit. No. 50 de los EC se precisa que "El concepto de invasion se utiliza en sentido amplio, para que resulte neutro en cuanto al género”.

& Op. Cit. No. 49 de los EC se precisa, como se indicé en parrafos anteriores, lo siguiente: “Para los efectos de este crimen, el término “personas” puede referirse
a personas fallecidas. Se entiende que la victima no tiene que ser consciente de la existencia de un trato humillante o degradante o de un atentado contra su
dignidad. Este elemento tiene en cuenta los aspectos pertinentes de la cultura a que pertenece la victima”.

& Notese como el concepto de acceso sefialado por los EC coincide con el del articulo 212 C.P, al recoger las conductas que fueron incluidas a través de esta defi-
nicion creada por la Ley 599 de 2000 y que antes podian ser objeto de discusion frente a los actos sexuales.

& Op. Cit. No. 51 de los EC se precisa: “Se entiende que una persona es incapaz de dar su libre consentimiento si sufre una incapacidad natural, inducida o debida
a la edad. Esta nota es también aplicable a los elementos correspondientes del articulo 8 2) b) xxi)-3, 5 y 6". Se refiere a los crimenes de prostitucion forzada,
esterilizacion forzada y violencia sexual.

& ERART. 7°-"f) Por "embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de mo-
dificar la composicion étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entenderé que esta definicion
afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo”.

8 Segln los EC, esta conducta consiste en “Que el autor haya privado a una 0 mas personas de la capacidad de reproduccion biologica”, y “Que la conducta no haya
tenido justificacion en un tratamiento médico u hospitalario de la victima o victimas ni se haya llevado a cabo con su libre consentimiento”.

& Colombia, Cédigo Penal. Art. 101. Nums. 2°y 4°.

% El embarazo forzado es un resultado recogido por la agravante del numeral 62 del articulo 211. La esterilizacion forzada podria recogerse a través de un delito de
lesiones personales, si es el caso, 0 en su defecto de constrenimiento ilegal.

& TPIR, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Jean Paul Akayesu, Caso No. ICTR-96-4-T, parr. 687: "Como la tortura, la violacion es usada para propdsitos de
intimidacion, degradacion, humillacién, discriminacién, castigo, control o destruccién de una persona. Como en la tortura, la violacion es la trasgresion de la
dignidad personal, y la violacion de hecho constituye un acto de tortura cuando es inflingida o instigada, o realizada con el consentimiento o aquiescencia de
un oficial publico, o de cualquier persona que actte bajo capacidad oficial”. (Traduccion informal). En el mismo sentido: TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La
Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. [T-96-21-T, parr. 479: "Esta Cémara de Juzgamiento esté de acuerdo
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y por las costumbres de la guerra®. Este tema fue tratado también en el acapite correspondiente al delito de tortura en persona
protegida.

6.4.5 Actos sexuales violentos

a. Analisis del tipo

Realizar acto sexual diverso al acceso carnal, en los términos de la descripcién del articulo 122 C.P, mediante violencia. En
relacion con el elemento de la fuerza que califica la conducta e integra un tipo complejo, se aplica lo referido en punto del delito
anterior.

b. El crimen en el ambito internacional

Ademas de incluirse en la regla No. 93 de DIH referida en relacion con la violacion, los actos de violencia sexual estan previstos por
los mismos articulos 8.2.b)xxii y 8.2.c)vi, para los conflictos armados de caracter internacional y los internos, respectivamente.

Segun los EC este crimen consiste en la ejecucion de actos “de naturaleza sexual contra una o mas personas” o que “haya hecho
que esa 0 esas personas realizaran un acto de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el miedo a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicoldgica o el abuso de poder,
contra esa 0 esas personas o contra otra o aprovechando un entorno de coaccidn o la incapacidad de esa o esas personas de dar
su libre consentimiento”, requiriéndose ademas que “la infraccion haya tenido una gravedad comparable a la de una infraccion
grave a los Convenios de Ginebra". Con este Ultimo elemento el Estatuto excluye su competencia sobre conductas que puedan
resultar ajustadas a la descripcion tipica, pero que no revistan la trascendencia requerida para ser asimiladas a una grave infraccion
a los CG.

La jurisprudencia internacional ha afirmado que constituyen crimenes de guerra no solo los ataques sexuales que implican
penetracion, sino también todo abuso de indole sexual, serio y que afecta la dignidad e integridad fisica y moral de la victima®'.

6.4.6  Agravantes

a. Analisis del tipo

En relacion con las circunstancias de agravacion del articulo 211 C.P, que fueran recientemente modificadas a través de la Ley
1236 de 2008, encontramos que resultaran de frecuente ocurrencia las que se refieren a la intervencion de mas de una persona

en la conducta, un determinado caracter o posicion del autor que le dé autoridad sobre la victima, sobre una persona en especial
posicion de vulnerabilidad, o con el proposito de generar temor en la comunidad.

con el razonamiento anterior; y no ve razon para apartarse de la conclusion del ICTR en el Juicio contra Akayesu en esta materia. Asi, la Cdmara de Juzgamiento
considera que la violacion sexual constituye una invasion fisica de naturaleza sexual, cometida en una persona bajo circunstancias que son de caracter coercitivo”.
(Traduccion informal).

%0 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Anto Furundzija, Caso No. IT-95-17/1-T, parr. 171y 172.

o TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalfa v. Anto Frundzija, Case no. IT-95-17/1-T, parr. 186: “Como se anotd arriba, las reglas penales internacionales sancionan
no solo la violacion sino también cualquier ataque sexual serio que no corresponda a la penetracion. Al parecer la prohibicion incluye todos los serios abusos de
naturaleza sexual inflingidos sobre la integridad fisica y moral de la persona por medio de coaccion, amenaza de fuerza o intimidacion, de forma degradante y
humillante para la dignidad de la victima. Como las dos categorias de actos son criminales en la ley internacional, la distincion entre ellas no es de indole material,
para los propositos de la sentencia”. (Traduccién informal).
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Lo anterior, por cuanto recogen circunstancias que pueden corresponder a la ejecucién de la conducta cometida en relacion con el
conflicto armado en cuyo curso se verifica; otras circunstancias, como la relacion de parentesco con la victima, parecerian atender
més a conductas individuales y personales, no relacionadas con el conflicto y que serfan sancionadas por la norma no especial.

Es importante anotar que la normativa internacional no utiliza el mecanismo de las circunstancias de agravacion; el ER tipifica
las conductas de acceso carnal y acto sexual, en los términos en que ya se preciso, pero no prevé especiales circunstancias que
incrementen la reaccidn punitiva del tribunal. En tal sentido, la interpretacion de esta disposicion tendrd que basarse en los
desarrollos doctrinales y jurisprudenciales propios de la normativa interna.

6.4.7 Prostitucion forzada
a. Analisis del tipo

Obligar, mediante la fuerza, a prestar servicios sexuales. La conducta especial descrita en este delito no reproduce el contenido del
tipo objetivo de otra disposicion de la parte especial, como sucede con varias de las anteriores normas revisadas. Notese como el
articulo 213 atiende a la conducta de induccion a la prostitucion, y se limita a los propdsitos de lucro y la satisfaccion de deseos
ajenos, y el 214 si recoge la conducta efectuada con fuerza, pero también limitada al mismo dolo especifico sefialado. Por otra
parte, la conducta de esclavitud sexual se aborda en el delito de trata de personas, descrito por el articulo 1882 C.P.

b. El crimen en el ambito internacional

Es norma de derecho internacional consuetudinario, por ende aplicable a los dos ambitos de conflictos armados, la prohibicion de
la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas®.

La conducta descrita en este tipo penal es recogida por el ER bajo conceptos distintos, diferenciandose uno y otro en punto del
elemento subjetivo adicional que identifica el crimen de guerra de prostitucion forzada y no esta presente en la esclavitud sexual,
consistente en la intencion de obtener un provecho econémico, o de otra indole con la ejecucion de la conducta.

Se describen estos crimenes en los mismos términos para el ambito del conflicto internacional y del interno, a través de los articulos
8.2.b)xxii y 8.2.c)vi a los que ya se ha hecho referencia, en la medida en que acogen también las conductas de violacion, actos
sexuales, embarazo forzado y esterilizacion forzada.

El crimen de guerra de esclavitud sexual es definido por los EC como aquel en que “el autor haya ejercido uno de los atributos del
derecho de propiedad sobre una o mas personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en un trueque, o imponerles
algun tipo similar de privacion de la libertad, o cualquiera de dichos atributos”®. Y ademas la conducta requiere que “el autor haya
hecho que esa persona o esas personas realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual”. Se reconoce expresamente la posibilidad
de verificarse supuestos de coautoria en la comision de este crimen, dada su entidad®.

% Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 373 y ss.

% Op. Cit. No. 53 de los EC se precisa: “Se entiende que ese tipo de privacion de libertad podrd, en algunas circunstancias, incluir la exaccion de trabajos forzados o
reducir de otra manera a una persona a una condicion servil, sequn se define en la Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, fa trata de esclavos
y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud, de 1956. Se entiende ademds que la conducta descrita en este elemento incluye el tréfico de personas, en
particular de mujeres y nifios".

% ECOp. Cit. No. 64.
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El crimen de prostitucion forzada es explicado en los EC como aquel en que "el autor haya hecho que una o més personas realizaran
uno o mas actos de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por
temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion psicoldgica o el abuso de poder, contra esa o esas personas o contra
otra o aprovechando un entorno coercitivo o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento”. Es ademas
elemento de la conducta el hecho de que “el autor u otra persona hayan obtenido o esperado obtener ventajas pecuniarias o de
otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacién con ellos".

6.4.8  Utilizacion de medios y métodos de guerra ilicitos”
a. Analisis del tipo
* Conducta: Utilizar medios o métodos de guerra prohibidos por el DIH.

Los “medios de guerra” consisten en “armas y sistemas de armas a través de los cuales se ejerce materialmente la violencia contra
el adversario”®. Por su parte, las “armas” son los "Medlos que los Estados suministran a sus fuerzas armadas a fin de que, en
un conflicto armado, puedan ejercer concretamente la violencia contra el adversario, que en limites justificados por la necesidad
militar y no contrarios al honor militar, es licita en tiempo de guerra”.

Los “métodos de guerra” corresponden a “los procedimientos tacticos o estratégicos utilizados, en la conduccion de las
hostilidades, para vencer al adversario empleando, sobre la base de informaciones que sobre él se obtengan, los efectos de las
armas, combinados con el movimiento y la sorpresa”®.

Toda vez que no existe un derecho ilimitado a la eleccion de los medios y métodos de combate, las partes tienen la obligacién
de establecer si el uso de uno en concreto esta o no prohibido. El principio general se basa en que el Unico objetivo legitimo de
la guerra es debilitar las fuerzas armadas del adversario, y para esos efectos basta con poner fuera de combate el mayor nimero
posible de enemigos; en consecuencia, estan prohibidas las armas y los métodos de guerra que causan males superfluos o
sufrimientos innecesarios y aquellos que producen efectos indiscriminados o son excesivamente nocivos.

Son ejemplos de medios de guerra (armas) prohibidos las balas dum dum, el uso de veneno en los proyectiles, y armas bioldgicas.
Y de métodos de guerra ilicitos la perfidia, el terror, hacer padecer hambre a la poblacién, las represalias contra objetivos no
militares, los ataques indiscriminados, los ataques contra el medio ambiente natural y a bienes que contienen fuerzas peligrosas,
no dar cuartel, el pillaje, y la toma de rehenes. Algunas de estas conductas fueron, sin embargo, introducidas por el legislador
interno a través de tipos penales distintos a este de caracter general, de forma que ante un supuesto factico de comision de una
de tales conductas, como por ejemplo la perfidia, se presentaria un concurso aparente de tipos a resolverse a favor de este Ultimo
en aplicacion del principio de especialidad.

En el andlisis de la ilicitud de un medio 0 método de guerra es determinante la verificacion del principio de proporcionalidad®,
de forma que sera este postulado el que permitira resolver qué son sufrimientos o pérdidas innecesarias 0 males superfluos. Este

Lo concerniente ala tematica relacionada con métodos y medios de guerra se abord en el médulo Aplicacion principios del DIH a los tipos penales consagrados
en el titulo |1 del Codigo Penal y al articulo 48 del Codigo Unico Disciplinario, en la primera unidad.

% Verri Pietro, Op. Cit, p. 62.

7 lbidem, p. 6.

% Ibidem, p. 63.

% Véase el concepto y reglas del principio de proporcionalidad en el mddulo Aplicacion principios del DIH a los tipos penales consagrados en el titulo Il del Codigo
Penal y al articulo 48 del Cédigo Unico Disciplinario.
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principio pretende precisamente limitar los dafos que pueden causarse en el curso de las operaciones militares y exige que los medios
y métodos utilizados no sean desproporcionados en relacion con la ventaja militar que se pretende; en este sentido, la revision de la
licitud o ilicitud de un medio o un método de guerra debe realizarse en el contexto de la ventaja militar buscada con el ataque.

La Corte Constitucional, en sentencia de revision automatica de constitucionalidad a la Ley 469 de 1998 por medio de la cual se
aprobd la "Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados”, de 1980 y sus 4 Protocolos'® hace referencia al derecho limitado al uso
de la fuerza en el curso de las hostilidades y precisa que estas disposiciones tienden a la humanizacion de la guerra a través de
la prohibicion de armas que causan destruccién masiva del género humano'®'. En providencia posterior'®, de revision de la Ley
525 de 1999, que aprobd la “Convencion sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el empleo de
armas quimicas y sobre su destruccion” de 1993, la Corte ahondo sobre la ilegalidad del uso de determinados medios de guerray
afirmé que las armas quimicas contrarian el derecho a la paz y la necesidad de limitar la forma de hacer la guerra'®. En el mismo
sentido se manifestd esta alta corporacion en sentencia C-991 de 2000 que declaré exequible la Ley 554 de 2000, mediante la
cual se aprobo la denominada Convencion de Ottawa contra las minas antipersonal®; y posteriormente en sentencia C-534 de
2008, a través de la cual, se declaré exequible la Ley 1072 de 2006 que aprobd la enmienda a la Convencién sobre armas no
convencionales la cual extendié su aplicacion a los conflictos no internacionales'®.

b. El crimen en el ambito internacional

En el ambito internacional, la utilizacion de medios y métodos de guerra ilicitos corresponde al dmbito de proteccion de la vertiente
del DIH denominada Derecho de La Haya, que precisamente busca limitar los medios y los métodos que pueden ser licitamente
utilizados por las partes en el desarrollo de un conflicto armado, sobre la base del objetivo de la guerra que no es otro que ganar,
lo cual se logra debilitando las fuerzas militares del enemigo. En consecuencia, son multiples las conductas que corresponden a la
denominacién de medios y métodos de guerra ilicitos. La prohibicion de emplear medios y métodos de guerra de tal indole que
causen males superfluos o sufrimientos innecesarios es una norma de derecho internacional consuetudinario aplicable a conflictos
armados internacionales y no internacionales'®.

Son antecedentes de la regulacion de los medios y métodos de guerra la Declaracién de San Petesburgo de 1868'%, a través de la
cual, los Estados acuerdan prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra, la Declaracion de La Haya de 1899,

190 Protocolo I. Sobre fragmentos no localizables, Protocolo Il Sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas, armas trampa y otros artefactos. Protocolo lll
Sobre prohibiciones o restricciones del empleo de armas incendiarias. Protocolo Adicional, considerado como IV, sobre armas laser cegadoras.

100 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-156 del 10 de marzo de 1999, Magistrada Ponente. Martha Victoria Sachica de Méndez.

102 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-328 del 22 de marzo de 2000. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

103 "l as armas quimicas tienen efectos indiscriminados y su accion en muchas ocasiones supera la capacidad de control del agresor; de suerte que constituyen armas
de destruccion masiva. Nada més alejado de los principios del derecho internacional humanitario, que la utilizacién de medios de guerra con tales efectos”.

1% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-991 del 2 de agosto de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis, declara la exequibilidad de la Ley 554 de 2000 mediante la
cual se aprobd la Convencién de Ottawa de 1997,

15 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-534 del 28 de mayo de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

16 Henckaerts, Jean-Marie, Doswald-Beck, Louise, Op. Cit., pp. 265y ss.

197 Declaracion de San Petersburgo de 1868, con el objeto de prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra (St. Petersburg) San Petersburgo los dias 29
de noviembre - 11 de diciembre de 1868. “A propuesta del Gabinete Imperial de Rusia, una Comision militar internacional se ha reunido en San Petersburgo con el
objeto de examinar la conveniencia de prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra entre naciones civilizadas, habiendo fijado esta Comision, de
comun acuerdo, los limites técnicos en que deben detenerse las necesidades de la guerra ante las exigencias de la humanidad, los Abajo Firmantes estan autorizados,
por las ordenes de sus Gobiernos, a declarar lo que sigue: Considerando. Que los progresos de la civilizacion deben tener por efecto atenuar en cuanto sea posible las
calamidades de la guerra, Que la Unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse durante la guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo;
Que, a este fin, basta con poner fuera de combate al mayor nimero posible de hombres; Que esta finalidad quedaria sobrepasada por el empleo de armas que
agravarian inutilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate, o bien harian que su muerte fuese inevitable, Que el empleo de tales armas seria,
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relativa a los gases asfixiantes, la Declaracion de La Haya de 1899, que prohibe el empleo de balas que se hinchan o aplastan
facilmente en el cuerpo humano'®, y los reglamentos de La Haya de 1899 y 1907. Resulta asi mismo relevante, la Convencion
sobre ciertas armas convencionales y sus protocolos adicionales |, Il'y I enmendado'®.

Son armas especificamente prohibidas a través de tratados y convenios internacionales las siguientes: armas biolégicas o
bacterioldgicas'®, quimicas', incendiarias''?, envenenadas'", laser cegadoras'™, minas antipersonales'™, balas expansivas o
“dum dum"'", las balas explosivas'"”, las armas de fragmentos no localizables', las armas trampa''®, y minas terrestres'?. En
relacion con las armas nucleares no existe auin hoy en el derecho internacional una prohibicion expresa total ni universal sobre su
empleo; sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia internacional han coincidido que su uso tampoco esta autorizado. Resulta
relevante la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia en la que analizé la aplicacion del derecho internacional
consuetudinario en torno al uso de armas nucleares, y afirmé que “la amenaza o el empleo de las armas nucleares serian, en
general, contrarios a las normas de derecho internacional aplicable en los conflictos armados internacionales y, en particular, a los
principios y las normas de derecho internacional humanitario”'*".

a partir de este momento, contrario a las leyes de la humanidad, Las Partes contratantes se comprometen a renunciar mutuamente, en caso de guerra entre ellas, al
empleo por sus tropas de tierra o de mar de cualquier proyectil cuyo peso sea inferior a 400 gramos y que sea explosivo, o que esté cargado con materias explosivas o
inflamables. Las Partes contratantes invitaran a todos los Estados que no han participado, mediante el envio de delegados, en las deliberaciones de la Comision militar
internacional, reunida en San Petersburgo, para que se unan al presente compromiso. Este compromiso no es obligatorio mas que para las Partes contratantes, o para
las que se unan a €|, en caso de guerra entre dos o varias de ellas; no puede ser aplicado en lo que se refiere a las Partes no contratantes o que no se hayan unido a
él .Dejarfa iqualmente de ser obligatorio a partir del momento en que, en una guerra entre Partes contratantes o que se hayan unido, una Parte no contratante o que
no se haya unido, se aliara con uno de los beligerantes. Las Partes contratantes o las que se hayan unido se reservan la facultad de ponerse de acuerdo ulteriormente
cada vez que sea formulada una proposicion precisa con vistas a los perfeccionamientos que puedan producirse, que la ciencia pudiiera introducir en el armamento
de fas tropas, con el objeto de mantener los principios que han sido establecidos y conciliar las necesidades de la querra con las leyes de la humanidad. Hecho en San
Petersburgo el veintinueve de noviembre - once de diciembre de mil ochocientos sesenta y ocho”.

1% Declaracion de La Haya de 1899: “Las Potencias contratantes se prohiben el empleo de balas que se ensanchan o se aplastan facilmente en el cuerpo humano,
tales como las balas de envoltura dura, la cual no cubriese enteramente el ncleo o estuviera provista de incisiones”.

109 Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados de 1980.

10 Protocolo sobre la prohibicion del uso en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios bacterioldgicos (G.BC), Ginebra 1925. Convencion sobre
la prohibicién del desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas bacterioldgicas (biolégicas) y toxinicas y sobre su destruccion, Washington, 1972.

T Convencion de 1993 sobre la prohibicion de armas quimicas y su destruccion.

112 Protocolo sobre prohibiciones o restricciones al empleo de armas incendiarias, Ginebra 1980: “1. Se entiende por «arma incendiaria» toda arma o municion
concebida primordialmente para incendliar objetos o causar quemaduras a las personas mediante la accion de las llamas, del calor o de una combinacion de ambos,
producidos por reaccién quimica de una sustancia que alcanza el blanco. (a) Las armas incendliarias pueden consistir, por ejemplo, en lanzallamas, «fougasses,
proyectiles explosivos, cohetes, granadas, minas, bombas y otros contenedores de sustancias incendliarias. (b) Las armas incendliarias no incluyen: (i) las municiones
que puedan tener efectos incendiarios incidentales, tales como municiones iluminantes, trazadoras, productoras de humo o sistemas de sefalamiento, (i)
las municiones concebidas para combinar efectos de penetracion, explosion o fragmentacion con un efecto incendiario adicional, tales como los proyectiles
perforantes de blindaje, los proyectiles explosivos de fragmentacion, las bombas explosivas y otras municiones analogas de efectos combinados, en las que el
efecto incendiario no esté especificamente concebido para causar quemaduras a las personas, sino para ser utilizado contra objetivos militares tales como vehiculos
blindados, aeronaves e instalaciones o servicios".

3 Reglamento Anexo IV Convenio de La Haya de 190.7. Art. 23.a).

"4 Protocolo Adicional IV a la Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan considerarse excesivamente
nocivas o de efectos indiscriminados de 1980.

"5 Convencién sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, Convencion de Ottawa,
Oslo 1997.

116 Declaracion de La Haya de 1899.

"7 Declaracion de San Peteshurgo de 1868.

18 Protocolo | Convencidn sobre ciertas armas convencionales de 1980.

19 Protocolos Iy Il Enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales de 1980 y 1996 respectivamente.

12 Protocolo Il Enmendado de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales de 1996.

121 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 285.
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El articulo 35 PAI establece como disposiciones fundamentales atinentes a los medios y métodos de guerra el hecho de no ser
ilimitado el derecho de las partes a elegirlos, y la prohibicion del empleo de armas, proyectiles, materias y métodos de guerra que
causen males superfluos o sufrimientos innecesarios, asi como aquellos concebidos para causar o que se sepa que causan dafios
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural. El articulo 36 PAl impone a las partes la obligacion de establecer, frente
a cualquier arma nueva, o nuevo medio o método de guerra, si su empleo estarfa prohibido a partir de los postulados anteriores,
o de cualquier otra norma de derecho internacional. El PAIl no tiene disposiciones equivalentes a las anteriores que resulten
obligatoriamente aplicables a los conflictos armados de caréacter no internacional; sin embargo, el Protocolo Il Enmendado de la
Convencion sobre ciertas armas convencionales sf las introdujo y se trata de una normativa aplicable a los conflictos armados no
internacionales'?,

El ER tipifica como crimen de guerra del dmbito de los conflictos internacionales la conducta de “articulo 8.2.b)xx) Emplear armas,
proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su propia naturaleza, causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios
o surtan efectos indiscriminados en violacion del derecho internacional de los conflictos armados, a condicion de que esas armas
0 esos proyectiles, materiales 0 métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion completa y estén incluidos en un anexo del
presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran
en los articulos 121 y 123". Ademas, prevé como crimen de guerra también en el ambito de los conflictos internacionales las
siguientes conductas de uso de determinadas armas: “articulo 8.2.b)xvii) Emplear veneno o armas envenenadas; xviii) Emplear
gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo analogo, (...) xix) Emplear balas que se ensanchan
0 aplastan facilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga
incisiones”. Constituye también un método de guerra ilicito la utilizacion de los denominados escudos humanos, introducido por
el ER en el mismo articulo 8.2.b.xxiii) como la conducta de “Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para
poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones militares”'?. De la misma forma, la conducta del saqueo,
introducida por el ER como crimen de guerra tanto para efectos de los conflictos armados de caracter internacional como no
internacional, en los articulos 8.2.b.xvi) y 8.2.e)v) en los mismos términos: “Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada
por asalto”. Es importante precisar que las denominadas estratagemas'?* no son métodos de guerra ilicitos'?.

En cuanto al concepto de causar sufrimientos innecesarios se ha afirmado que es tal el que no tiene un fin militar, y que implica
una transgresion al principio de proporcionalidad. La Corte Interamericana de Justicia lo definié como “un sufrimiento superior
al dafo inevitable para alcanzar objetivos militares legitimos"'?. Los efectos indiscriminados son aquellos que no pueden dirigirse
contra un objetivo militar 0 aquellos cuyos efectos no pueden limitarse al objetivo militar; en términos generales, seran aquellos
que no permiten aplicar el principio de distincion.

122 Protocolo Il Enmendado de la Convencién sobre ciertas armas convencionales de 1996, ART. 3.3.-Establece la prohibicion de “emplear minas, armas trampa u
otros artefactos, concebidos de tal forma o que sean de tal naturaleza, que causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios”. En el mismo sentido el articulo
3.15. Tanto la Convencion como sus protocolos posteriores fueron modificados por la enmienda realizada al articulo 1° de la Convencion el 21 de diciembre de
2001 en Ginebra Suiza a través de la cual se extendié el dmbito de aplicacion a los conflictos armados de caracter no internacional.

123 Esta disposicion tiene origen en los articulos 23 CG IIl'y 28 del CG IV, y en el articulo 51.7 PA|. Los EC precisan que se requiere que autor tenga el propésito o dolo
especial de proteger un objetivo militar de ataque enemigo o facilitar o proteger el desarrollo de una operacion militar.

124 Verri Pietro, Op. Cit., p. 39: "En el marco de los métodos de combate, las estratagemas estan consideradas como licitas. Son actos cuya finalidad es inducir en
error al adversario y hacer que cometa imprudencias, pero que no infringen norma alguna de derecho internacional ni son pérfidos, ya que no apelan a la buena
fe del adversario con respecto a la proteccion prevista en ese derecho. Son ejemplos de estratagemas: el camuflaje, las anagazas, las operaciones simuladas, las
informaciones falsas, las sorpresas, las emboscadas, las incursiones. No hay que confundir las estratagemas con los actos de perfidia”.

125 Art. 37.3 PAI

% Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 269.



IDENTIFICACION DE INFRACCIONES AL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO EN LA NORMATIVIDAD INTERNA

El CICR ha indicado que son ejemplos de armas que causan sufrimientos innecesarios las lanzas o espadas con cabeza en forma
de anzuelo, las bayonetas con hojas dentadas, las balas expansivas, las balas explosivas, las armas envenenadas o con sustancias
que inflamen las heridas, entre otras'?’. Y como ejemplos de armas de efectos indiscriminados las armas quimicas, bioldgicas,
nucleares, minas terrestres antipersonales, el veneno, las bombas racimo y las bombas trampa, entre otras'#.

6.4.9 Perfidia
a. Analisis del tipo

*  Conducta: La conducta es compuesta alternativa; corresponde a la simulacién de la condicién de persona protegida, o la
utilizacién de signos de proteccion o banderas previstas en tratados internacionales; y en la utilizacion de uniformes del
adversario.

*  Tipo subjetivo: En este delito es determinante el elemento subjetivo adicional al dolo previsto por la norma, el cual consiste en
el proposito de dafar o atacar al adversario. Como sucede con el normal tratamiento de este elemento del tipo, no se requiere
su alcance para entender consumado el delito, pero sf se requiere su presencia en el contenido de intencionalidad del sujeto
para que la conducta sea tipica.

Se trata de un delito de mera conducta, no de resultado. En consecuencia, se consuma con el uso del uniforme del adversario,
o del signo de proteccién, o con la simulacion de ser por ejemplo un civil, 0 un combatiente herido, o con el uso de la bandera
blanca; pero siempre y cuando dicha conducta se haya efectuado con el fin, con el objetivo especifico de “dafiar o atacar” al
adversario.

b. El crimen en el ambito internacional

Es regla del derecho internacional consuetudinario y por ende aplicable a los dos tipos de conflictos la prohibicion de matar, herir
0 capturar a un adversario valiéndose de medios pérfidos'?.

El articulo 101 del Cddigo Lieber de 1863 prohibia la perfidia; en el mismo sentido el Reglamento anexo al IV Convenio de La
Haya de 1907 preveia como acto prohibido el de "ART. 23.-f) Usar indebidamente el pabellon parlamentario, el pabellon nacional
0 las insignias militares y el uniforme del enemigo, asi como los signos distintivos de la Convencion de Ginebra”. El articulo 8°
PAI establece que son signos distintivos los siguientes: ") se entiende por signo distintivo la cruz roja, la media luna roja o el
ledn y sol rojos sobre fondo blanco, cuando se utilicen para la proteccién de unidades y medios de transporte sanitarios y del
personal sanitario y religioso, su equipo y material, m) se entiende por sefal distintiva todo medio de sefializacion especificado
en el capitulo Il del anexo | del presente Protocolo y destinado exclusivamente a la identificacion de las unidades y de los medios
de transporte sanitarios”. En el articulo 37 dispone la prohibicion del método de guerra de perfidia en los siguientes términos:
"ART. 37.-Prohibicion de la perfidia. 1. Queda prohibido matar, herir o capturar a un adversario valiéndose de medios pérfidos.
Constituiran perfidia los actos que, apelando a la buena fe de un adversario con intencién de traicionarla, den a entender a este
que tiene derecho a proteccion, o que esta obligado a concederla, de conformidad con las normas de derecho internacional
aplicables en los conflictos armados. Son ejemplos de perfidia los actos siquientes: a) simular la intencion de negociar bajo
bandera de parlamento o de rendicion; b) simular una incapacitacion por heridas o enfermedad, ¢) simular el estatuto de persona

127 |bidem, p. 272.
128 |bidem, p. 278.
122 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 247 y ss.
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civil, no combatiente; y d) simular que se posee un estatuto de proteccion, mediante el uso de signos, emblemas o uniformes
de las Naciones Unidas o de Estados neutrales o de otros Estados que no sean Partes en el conflicto. 2. No estan prohibidas las
estratagemas. Son estratagemas los actos que tienen por objeto inducir a error a un adversario o hacerle cometer imprudencias,
pero que no infringen ninguna norma de derecho internacional aplicable en los conflictos armados, ni son pérfidos ya que no
apelan a la buena fe de un adversario con respecto a la proteccion prevista en ese derecho. Son ejemplos de estratagemas los
actos siguientes. el camuflaje, las ahagazas, las operaciones simuladas y las informaciones falsas”. En el articulo 38 se prohibe el
uso indebido de los signos distintivos, emblemas y sefiales establecidas en los CG y PA, ademas de los signos o sefiales protectoras
de bienes culturales y de las NU.

Y el PAII, en su articulo 12 dispone sobre los signos distintivos que “Bajo la direccion de la autoridad competente de que se trate,
el signo distintivo de la cruz roja, de la media luna roja o del ledn y sol rojos sobre fondo blanco serd ostentado tanto por el
personal sanitario y religioso como por las unidades y los medios de transporte sanitarios. Dicho signo debera respetarse en toda
circunstancia. No debera ser utilizado indebidamente”.

El ER establece la conducta denominada “perfidia” como crimen de guerra en el ambito de los conflictos internacionales en el
articulo 8.2.b)vii) en los siguientes términos: “Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias
militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y
causar asf la muerte o lesiones graves”. En punto de los conflictos no internacionales no se introduce el crimen de perfidia en los
términos de la norma anterior. Sin embargo, el articulo 8.2.e)ix) establece que es crimen de guerra la conducta de "Matar o herir a
traicion a un combatiente adversario”; conducta que sin embargo, también esté prevista para efectos de los conflictos de carcter
internacional en forma independiente al crimen de perfidia'°.

Los EC exponen que el crimen aplicable a los conflictos internacionales consiste en el uso de una bandera blanca™'; de la bandera,
insignia o uniforme del enemigo o de las NU; o emblema distintivo de los CG de una forma prohibida y que en virtud de dicha
conducta haya causado la muerte o lesiones graves a una o mas personas. Y en cuanto al aspecto subjetivo de la conducta en
particular afirman que el autor debfa saber o "haber sabido” que estaba prohibido tal uso del elemento, y debfa saber que esa
conducta podria causar la muerte o lesiones graves de una o mas personas. En relacion con el crimen de guerra de herir o matar a
traicion, aplicable a los conflictos armados no internacionales, los EC explican que consiste en la conducta de ganarse la confianza
de uno 0 mas “combatientes”'32 adversarios y hacerles creer que tenian derecho a proteccion, o que el autor estaba obligado a
protegerlos en virtud del DIH, cuando tenia la intencion de traicionar esa confianza y en virtud de ello les haya matado o herido,
aprovechando tal confianza ganada. Por ende, la victima tiene que pertenecer a la “parte adversa”. Se concluye que en el dmbito
internacional, el crimen de perfidia también requiere ademas del uso indebido de los signos de proteccion, la produccién de
un resultado de muerte o lesion para un integrante del ejército adversario; elementos entre los cuales debe obrar un nexo de
causalidad. Asf, internacionalmente, no cualquier uso indebido de una bandera, signo o emblema que se traduzca en un estatuto
de proteccién constituye el crimen de perfidia.

130 ER "Art. 8.2.b)xi) Matar o herir a traicion a personas pertenecientes a la nacion o al ejército enemigo”.

3" El uso prohibido de la bandera blanca consiste en “2. Que el autor haya hecho tal utilizacion para fingir una intencion de negociar cuando no tenia esa
intencién”.

132 Notese como, alin tratandose de una disposicion aplicable a los conflictos armados de carcter no internacional, los EC se refieren al término “combatiente” no
a la persona que participa activamente en las hostilidades. Traduccion tomada de: http:/www.icc-Codigo Penali.int/NR/rdonlyres/15157C68-85AE-4226-B41A-
C6F6EGE21026/0/Element_of Crimes_Spanish.pdf, junio de 2009.
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Si bien se indicd la diferencia de tipificacion del crimen para efectos de los conflictos armados internacionales y no internacionales,
la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha reconocido que la conducta de perfidia también es un crimen de guerra en el
escenario de conflictos no internacionales',

El CICR ha expuesto como ejemplos de perfidia entre otros los siguientes: simulacion de invalidez por herida o enfermedad,
simulacion de rendicion, simulacidn de negociacion con el uso de bandera blanca, simulacion de estatuto de proteccion mediante el
uso de emblema, simulacién de estatuto de proteccion de persona civil, uso de uniformes o emblemas de Estados neutrales'*.

6.4.10 Actos de terrorismo

Analisis del tipo

Sujeto activo: Sin referirnos a las consideraciones generales ya planteadas en relacion con el sujeto activo de las conductas
ubicadas en este titulo del C.P, sf resulta relevante precisar que la redaccion de esta disposicion otorga la calidad de autor del
delito ademés del autor material, también al determinador de la conducta (“ordene llevar a cabo”).

Sujeto pasivo: Sera la comunidad contra la cual se dirigen esos actos.

Conducta: El tipo introduce dos vias de ejecucion de la conducta; una de resultado, que implica la realizacion de ataques
indiscriminados o excesivos, represalias, 0 actos de violencia contra la poblacion civil. Y otra de mera conducta, en la que el
delito se consuma con la sola emisién de la orden de llevar a cabo tales conductas y por ende introduce un reproche previo
y antecedente a la anterior. En sintesis, la sola orden de cometer la conducta consuma el delito; constituyéndose esta en la
forma usual de ejecucion del mismo, por cuanto a raiz de la calidad y organizacion de los actores en el conflicto armado la
orden previa sera un elemento usualmente presente.

Elemento subjetivo: El aspecto subjetivo del tipo de terrorismo es el que identifica la conducta; los actos tienen que tener el
proposito principal —no exclusivo- de generar terror, estado de zozobra y temor en la poblacion; para efectos de este tipo
especial, en la poblacién civil.

La Corte Constitucional abordd la tematica de los actos de terrorismo en el marco de los conflictos armados en sentencia C-291
de 2007, en punto del andlisis del principio de distincion y afirmé que por esa via esta conducta prohibida por el ius cogens
constituye crimen de guerra tanto para los conflictos internacionales como para los no internacionales'®. En el mismo sentido se

133

134
135

TPIY, Cémara de Apelaciones, La Fiscalfa v. Dusko TADIC, parr. 124 y 125: “Es asi claro que, haya o no Iraq usado armas quimicas contra sus propios nacionales
kurdos —un asunto sobre el cual esta Camara obviamente no puede ni va a expresar ninguna opinion- sin discusion emerge un consenso general en la comunidad
internacional en el principio de que el uso de esas armas también esta prohibido en conflictos armados internos. La practica de los Estados muestra que los
principios generales de la costumbre internacional han envuelto a los conflictos internos también en las areas relacionadas con los métodos de guerra justos. En
adicién a lo indicado atrés, en relacion con la prohibicion de ataques a civiles en el teatro de operaciones, se puede mencionar la prohibicién de perfidia. Asi, por
ejemplo, en el caso llevado frente a las Cortes nigerianas, la Corte Suprema de Nigeria sostuvo que los rebeldes no deben fingir estatus de civiles mientras estan
involucrados en operaciones militares”. (Traduccion informal).

Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 250.

Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 del 25 de abril de 2007, M.P. Dr. Manuel José Cepeda: “La sequnda sub-regla en la que se manifiesta el principio
general de distincion, es la prohibicion de cometer actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea la de aterrorizar a la poblacion civil. Esta norma esta
consagrada en el Protocolo Adicional Il -cuyo articulo 13(2) dispone: “Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la
poblacion civil”, y ademas tiene naturaleza consuetudinaria, aplicable tanto a conflictos armados internos como internacionales. Asi mismo, esta sub-regla especifica
tiene el rango auténomo de norma de ius cogens. Asi lo ha confirmado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia al explicar que la prohibicion de realizar actos
dirigidos a generar terrorentre la poblacion civiles una especie de la prohibicién general de dirigir ataques contra los civiles, que comparte con dicha prohibicién general
el rango de norma de ius cogens. (...) La violacion de esta prohibicion en conflictos armados internos genera responsabilidad penal bajo el derecho internacional
consuetudinario], y ha sido catalogada como un crimen de guerra en los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para Ruanda] y de la Corte Especial para Sierra Leona”.
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habfa pronunciado ya en sentencia C-037 de 2004 a través de la cual, se declard la exequibilidad de la Ley 808 de 2003 mediante
la cual se aprobd el Convenio contra el terrorismo de las Naciones Unidas'®.

b. El crimen en el ambito internacional

Diversas resoluciones de organismos internacionales prohiben, reprochan, instan a los Estados a sancionar las conductas terroristas
y Crean mecanismos para prevenir su realizacién'’. Incluso, la prohibicién de realizar actos 0 amenazas de violencia que tengan
como finalidad principal aterrorizar a la poblacion civil se reconoce como norma de derecho internacional humanitario'¢. Sin
embargo, a la fecha no se cuenta con una definicion concertada internacionalmente de la conducta. La Convencion de 1937 para
la prevencion y represion del terrorismo se establecié que son actos de terrorismo los “actos criminales contra un Estado o cuya
finalidad sea infundir terror a personas individuales, grupos de personas o al publico en general”, sin embargo, esta Convencién
no entré en vigor.

Los actos de terrorismo constituyen una conducta prohibida por las normas aplicables a los conflictos armados de caracter tanto
internacional como no internacional. El articulo 33 CGIV prohibe los actos de terrorismo. El articulo 51.2 PAI establece que “No
seran objeto de ataque la poblacion civil como tal ni personas civiles. Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil”. El articulo 4° PAIl establece: “ART. 4°-Garantias fundamentales (...) 2. Sin
perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto
a las personas a que se refiere el parrafo 1. ... d) los actos de terrorismo... h) las amenazas de realizar los actos mencionados”. Y el
articulo 13.2 prohibe “los actos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil".

Notese ademas como es usual que los actos terroristas correspondan a ataques indiscriminados, y por esa via son conductas
prohibidas por el DIH. Son ataques indiscriminados aquellos que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto, emplea
medios 0 métodos de combate que no pueden dirigirse contra un objetivo militar concreto, y aquellos cuyos efectos no se pueden
limitar seguin lo establecido por el DIH'™ en aplicacion del principio de distincion.

Si-bien esta conducta no constituye un crimen auténomo de competencia de la CPI, eso no quiere decir que bajo la ptica de la
normativa internacional las conductas que constituyen actos de terrorismo ejecutados en el desarrollo de conflictos armados no
correspondan a crimenes de guerra tipificados por el ER. Es decir, si bien no se ha incluido dentro de la lista del articulo 8° ER un
crimen de ejecutar actos terroristas, las conductas pueden calificarse como tales si quedan recogidas por diversos crimenes de
guerra tanto del dmbito de los conflictos internacionales como no internacionales. Seria tal el caso por ejemplo de los crimenes de
matar intencionalmente; destruccion de bienes; ataques contra la poblacion civil; lanzar ataques a sabiendas de que ocasionara
pérdidas incidentales de vidas de civiles; atacar por cualquier medio ciudades, dirigir ataques contra edificios dedicados a religion,
educacidn, cultura, ciencia o de contenido histérico; aldeas, viviendas o edificios; la toma de rehenes, entre otros'?.

136 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-037 del 27 de enero de 2004, M.P Jaime Cordoba Trivifio. Declara exequible la Ley 808 de 2003 a través de la cual se
aprobd el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre
de 1999.

37 |a temética conflicto armado y terrorismo fue tratada en el médulo Concepto y normatividad en DIH y su aplicacion al caso colombiano. Pp. 67-72.

138 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 9.

139 (Cfr. Art. 51.4 PAIL

140 Gasser Hans-Peter. "Actos de terror, terrorismo y derecho internacional humanitario”, Revista Internacional de la Cruz Roja N° 847, 30-09-2002, en http://www.
icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/5 TED8G: “El derecho internacional humanitario prohibe, sin excepcion, la realizacion de actos terroristas en situaciones de
conflicto armado internacional y no internacional. Asimismo, insta a los Estados a prevenir y castigar las violaciones de ese derecho. Los actos de terrorismo
pueden ser crimenes de guerra que caen bajo la jurisdiccion universal, y la Corte Penal Internacional puede tener competencia para tratar el asunto. Inversamente,
la lucha contra el terrorismo y el enjuiciamiento de presuntos responsables de actos terroristas estan regidos por el derecho humanitario si tienen lugar durante
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En términos generales, los actos que se califican como terroristas normalmente transgreden el principio de proporcionalidad en la
conduccion de las hostilidades, al acudir a métodos y medios que resultan innecesarios frente a la ventaja militar que se pretende
obtener'"", es decir, corresponden a métodos de guerra ilicitos.

Para la doctrina internacional, si bien la conducta del terrorismo no cuenta con una definicion clara y unanime en el escenario
internacional, todos saben mas o menos qué significa esta nocion y se acepta dentro de esa percepcion comln la presencia de
los siguientes elementos: el uso de violencia 0 amenazas de violencia contra civiles, su vida, integridad y sus bienes, a través de
ataques indiscriminados; que suelen efectuarse para alcanzar un objetivo politico dentro de un orden constitucional establecido;
que forman parte de estrategias de grupos organizados durante considerables periodos de tiempo; que se dirigen contra personas
que no tienen influencia directa sobre los resultados pretendidos con el acto, contra poblacion civil”'#2,

El CICR ha sefialado como ejemplos de actos terroristas entre otros los siguientes: fuego masivo e indiscriminado de artilleria;
bombardeos sistematicos en ciudades; agresion, violencia, maltrato y tortura a mujeres y nifios; y asesinatos en masa'®.

En el mismo sentido se encuentra que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc sancionaron como crimenes de guerra las
conductas consistentes en generar terror en la poblacion. Resulta relevante, entre otros, la decision del caso Galic, del TPIY™,

6.4.11 Actos de barbarie
a. Analisis del tipo

* Sujeto pasivo: Si bien se particularizan las personas que serfan objeto de la conducta, todas ellas encuadran en las categorias
de persona protegida.

* Conducta: Este tipo introduce las siguientes formas de ejecucion de la conducta: realizar actos de no dar cuartel; atacar a
persona fuera de combate; abandonar a heridos o enfermos; realizar actos dirigidos a no dejar sobrevivientes; o a rematar a
los heridos y enfermos; u otro tipo de actos de barbarie prohibidos en tratados internacionales ratificados por Colombia.

conflicto armado. Ese derecho no es un obstaculo para combatir el terrorismo, y los terroristas sospechosos pueden ser enjuiciados por sus actos de terror. Pero
incluso los miembros de las fuerzas armadas o los “combatientes ilegales” de los que se sospeche que han cometido actos de terror son personas protegidas por
los Convenios de Ginebra y tienen derecho a garantias judiciales si deben comparecer ante un tribunal”.

1 |bidem: "El derecho internacional humanitario aborda el problema desde dos perspectivas. En primer lugar; el derecho a emplear la fuerza y cometer actos de
violencia esta limitado a las fuerzas armadas de cada parte en un conflicto armado. Solo los miembros de esas fuerzas tienen el "privilegio" de usar la fuerza contra
otra fuerza armada, aunque su derecho a elegir los medios y los métodos para hacer la querra no es ilimitado. Por otro lado, s6lo los miembros de las fuerzas
armadas y los objetivos militares pueden ser objeto de actos de violencia. En sequndo lugar, otras categorias de personas —en particular la poblacion civi- y los
bienes de caracter civil, especialmente la infraestructura civil, no son objetivos legitimos de los ataques militares. Como disponen los Convenios de Ginebra, estan
"protegidos" y nunca deben ser objeto de ataques. £l derecho internacional humanitario nunca autoriza el uso irrestricto de cualquier forma imaginable de violencia
contra la parte adversaria en un conflicto. Desde tiempo inmemorial, las normas internacionales han establecido una distincion entre los medios y métodos
legitimos de hacer la guerra y los que no lo son, como el empleo de armas quimicas o la matanza de civiles que no participan en las hostilidades. El recurso a medios
y métodos ilicitos infringe el orden juridico y, en circunstancias agravantes, puede ser enjuiciado como un crimen sequn el derecho nacional o como un crimen de
guerra. Por consiguiente, aunque les esta permitido cometer actos de violencia, los miembros de las fuerzas armadas pueden ser acusados de violaciones de las
normas que protegen a las personas civiles o los bienes de caracter civil. Dicho de otro modo, tanto los oficiales como los simples soldados pueden (o deben) ser
juzgados a nivel nacional o internacional y sancionados por los actos terroristas que se demuestre que hayan cometido”.

42 Ibidem.

% Henckaerts Jean-Marie, Doswald-beck Louise, Op. Cit., p. 12.

14 TPIY, Sentencia de juzgamiento. La Fiscalia v. Stanislav Galic, Caso No. IT-98-29-T, parr. 763 y 764: “...el General Galic ha sido encontrado culpable del acto ilegal
de cometer crimenes de terror sobre civiles...” “La mayoria de la Cdmara de Juicio también tomd en consideracion el sufrimiento fisico y psicoldgico inflingido a
las victimas. Sarajevo no fue una ciudad en que se presentaran ocasionalmente y al azar actos de violencia contra los civiles, o en la que las condiciones de vida
fueran simplemente dlificiles. Fue un angustioso ambiente en el que, como minimo cientos de hombres, mujeres, nifos y personas mayores fueron asesinadas, y
miles fueron heridos y generalmente aterrorizados”. (Traduccion informal).
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De la redaccion de la norma es importante anotar que la definicion de no dar cuartel corresponde al mismo concepto atinente a
no dejar sobrevivientes. Y el ataque a persona fuera de combate corresponde al acto realizado sobre una persona protegida (no
combatiente o persona que no participa directamente en las hostilidades), que puede recogerse por via de causar su muerte, o
lesiones, 0 actos de tortura. Lo mismo sucede en punto de la conducta de rematar heridos o enfermos, por cuanto estos, en la
medida en que se encuentren en incapacidad de participar activamente en las hostilidades, corresponden a personas protegidas,
mientras que en caso de sf estarlo son un objetivo legitimo.

Es elemento normativo del tipo, ademas, el correspondiente a otros actos de barbarie prohibidos en tratados internacionales
ratificados por Colombia, expresion que podra ser complementada incluso con normas posteriores, atinentes a convenios
internacionales que se suscriban y ratifiquen en el futuro.

b. El crimen en el ambito internacional

Este tipo penal compendia varias conductas prohibidas por el DIH, recogidas a su vez en distintos crimenes de guerra previstos
por el ER.

La conducta de “no dar cuartel” como acto prohibido en el DIH es una de las mas antiguas conductas de la guerra y asi mismo se
constituye en norma del derecho internacional consuetudinario aplicable tanto en conflictos internacionales como internos. Como
disposicion normativa tiene en sus antecedentes en el Cédigo Lieber'® y en el Reglamento anexo a la IV Convencion de La Haya
de 1907, en su articulo 23.d).

El articulo 40 del PAI define la conducta de “Cuartel” en los siguientes términos: “"Queda prohibido ordenar que no haya
supervivientes, amenazar con ello al adversario o conducir las hostilidades en funcion de tal decision”. De lo anterior se concluye
que estas dos expresiones, no dar cuartel, y ordenar que no queden supervivientes, son equivalentes para el DIH. En el mismo
sentido, el articulo 4.1 PAIl, referente a las garantias fundamentales, prohibe dar la orden de que no haya supervivientes.

Esta conducta de no dar cuartel, u ordenar que no queden supervivientes, esta prevista como crimen de guerra en el ER en los
articulos 8.2.b)xii) y 8.2.e)x), tanto para los conflictos internacionales como para los no internacionales.

Los EC establecen que esta conducta consiste en “7. Que el autor haya dado una orden o hecho una declaracion en el sentido
de que no hubiese supervivientes. 2. Que la orden o la declaracion se haya dado o hecho para amenazar a un adversario o
para proceder a las hostilidades de manera que no quedasen supervivientes. 3. Que el autor estuviera en situacion de mando
0 control efectivo respecto de las fuerzas subordinadas a las que haya dirigido la orden o la declaracion...”. Los anteriores
elementos son textualmente coincidentes para los EC de las dos disposiciones citadas, tanto la aplicada a conflictos de caracter
internacional, como interno. De ello se deduce que para el perfeccionamiento del crimen no se requiere que se ejecute el acto de
no dejar supervivientes; basta que quien tiene la capacidad de mando dé la orden; y basta también que lo haga para amenazar al
adversario, no necesariamente para que en efecto sus subordinados cumplan la instruccion.

En relacion con la conducta prevista en el tipo interno de “atacar a persona fuera de combate” se encuentra que esta corresponde
a una categoria de personas protegidas. Esta conducta también estaba recogida por el articulo 71 del Cédigo Lieber y por el
articulo 23 del Reglamento de La Haya de 1907. El articulo 41 PAIl introduce la denominada “salvaguardia del enemigo fuera
de combate”, que consiste en la prohibicién de ataques a personas puestas fuera de combate, las cuales son definidas como
aquellas que: a) Estan en poder de una parte adversa; b) Expresan claramente su intencion de rendirse; ) Estan inconscientes o

145 Cddigo Lieber de 1863, Art. 60.
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incapacitadas de cualquier forma por herida o enfermedad y en consecuencia es incapaz de defenderse. Se requiere por supuesto
que en virtud de alguna de estas condiciones esa persona se abstenga de cualquier acto hostil y no trate de evadirse'. En el
ambito de los conflictos armados no internacionales esta prohibicion se fundamenta en el articulo 3° Comun, que incluye los
atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio contra “personas que no participen directamente
en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate”; asi como en el articulo 4° PAIl ya mencionado.

En el ER el crimen de guerra aplicable a los conflictos de caracter internacional establecido en el articulo 8.2.b)vi) “causar la
muerte o lesiones a un combatiente que haya depuesto las armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya rendlido a
discrecion”. Corresponderia a esta modalidad de conducta de la norma interna. En el escenario de los conflictos no internacionales
el articulo 8.2.¢)i) prevé ese tipo de proteccidn a los sujetos pasivos indicados en la norma interna en los siguientes términos: “c)
En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3° comin a los cuatro Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa: i) Atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura...".

En relacion con la conducta de abandonar heridos y enfermos se tiene que el PAIl establece en su articulo 7° que seran respetados
y protegidos los heridos, enfermos y naufragos aunque hubieren tomado parte en las hostilidades, y se les prestara la asistencia
necesaria en el lapso de tiempo exigido por sus circunstancias sin discriminacion alguna distinta a su condicion médica. El articulo
8 PAI define los términos “heridos y enfermos” asi: “a) se entiende por heridos y enfermos las personas, sean militares o civiles,
que debido a un traumatismo, una enfermedad u otros trastornos o incapacidades de orden fisico o mental, tengan necesidad
de asistencia o cuidados médicos y que se abstengan de todo acto de hostilidad. Esos términos son también aplicables a las
parturientas, a los recién nacidos y a otras personas que puedan estar necesitadas de asistencia o cuidados médicos inmediatos,
como los invalidos y las mujeres encinta, y que se abstengan de todo acto de hostilidad”.

6.4.12 Tratos inhumanos

a. Analisis del tipo

Consiste en infligir tratos, o realizar practicas inhumanas o degradantes, causar grandes sufrimientos, practicar experimentos
bioldgicos, o someter a cualquier acto médico que no esté indicado ni conforme con las normas médicas generalmente

reconocidas.

Al haberse eliminado el caracter de “grave” a los actos que configuraban en la norma original de la Ley 599 de 2000 el delito de
tortura, la conducta prevista en este tipo solo podra diferenciarse de aquella en virtud del elemento subjetivo del tipo.

b. El crimen en el ambito internacional

El ER sanciona la conducta de realizar tratamientos inhumanos, incluidos los experimentos biologicos, dentro del mismo literal de
la tortura para el ambito de los conflictos armados internacionales; mientras que para efectos de los conflictos no internacionales
incluye en el literal i) ademas de la tortura los tratos crueles, y en el ii) los “ultrajes contra la dignidad, en particular los tratos
humillantes y degradantes”.

146 PAII, Art. 41.2.
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Los tratos inhumanos del articulo 8.2.a)ii) son explicados por los EC como “grandes dolores o sufrimientos fisicos o mentales”;
y los experimentos biolégicos como la conducta que "haya puesto en grave peligro la salud fisica 0 mental o la integridad” del
sujeto y que "no se haya realizado con fines terapéuticos, no estuviera justificado por razones médicas ni se haya llevado a cabo
en interés de la persona o personas”. Segun los EC del articulo 8.2.a)iii) referente a crimen de guerra consistente en "causar
deliberadamente grandes sufrimientos” estos son aquellos que ocasionan “grandes dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales”
0 atentan "gravemente contra la integridad fisica o la salud”. Los EC explican frente al articulo 8.2.c)i) aplicable a los conflictos
de caracter interno que el crimen de guerra de tratos crueles requiere, entre otros, que “el autor haya infligido graves dolores o
sufrimientos fisicos 0 mentales a una o mas personas”.

La jurisprudencia del TPIY ha establecido que los elementos de la conducta de tratos inhumanos puede ser cometida por accion o
por omision, de forma intencional, e implica causar serios sufrimientos o daflos mentales o fisicos, o un serio ataque a la integridad
fisica 0 mental o a la salud, conducta que es contraria al principio fundamental del trato humano y constituye un particular
ataque a la dignidad humana'. Fueron encuadradas en este crimen de tratos inhumanos por el TPIY las conductas de obligar
a un padre a golpear a su hijo y forzar a dos hermanos a realizar actos de felacion entre si y ante otras personas'; también se
ha afirmado que es acto inhumano obligar a cavar trincheras en la frontera y a realizar trabajos forzados. En cuanto a dificiles
condiciones de confinamiento en virtud de un acto de detencion se ha afirmado que estas no constituyen tratos inhumanos si
atienden a la situacion general de privacién de libertad para todos en la zona'. EI TPIY, en la decision de juicio del caso Blaskic al
analizar la conducta de tratos inhumanos frente a las lesiones y la tortura concluyé que el asunto debe resolverse en punto de las
especificidades del caso en revision, por cuanto los actos pueden coincidir'®. En el denominado “Caso Celebici” el tribunal afirmo
que ante una conducta que encuadre tanto en la descripcion de causar intencionalmente grandes sufrimientos y lesiones en el
cuerpo y en la salud, como en la de tratos inhumanos, debe preferirse la adecuacion en el sequndo de los crimenes sefialados'™'.
Y como se refirid en péginas anteriores, la jurisprudencia internacional ha diferenciado esta conducta y la de tortura en punto
del elemento subjetivo propio de la tortura, asi como en la gravedad de los actos inflingidos a la victima, la cual alcanza mayor
entidad en dicho crimen.

Resulta asi mismo relevante el hecho de que tanto la doctrina como la jurisprudencia internacional’™? aceptan que no solo
personas vivas, sino también sus cadaveres sean sujetos pasivos de la conducta de tratos inhumanos; serfa el caso de quien expone

47 TPIY, Sentencia Corte de Apelaciones, La Fiscalia v. Zdravko MUCIC, Hazim DELIC y Esad LANDZO, “Caso Celebici” IT-96-21-Abis, parr. 34.6. (Traduccion
informal).

14 [bidem.

142 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo II), Op. Cit., p. 145: “La obligacion del detenedor sigue siendo
absoluta, pero su contenido varia en funcion de las condliciones de existencia de la region. En efecto, el pais puede ser tan vasto que imperen en él condiciones
totalmente diferentes segin los lugares. La forma de subsistencia de la poblacion civil constituye un barometro para evaluar la cantidad de viveres y agua potable
que deben recibir las personas privadas de la libertad".

150 TPIY, Sentencia de juzgamiento, la Fiscalfa v. Tihomir Blaskic, caso [T-95-14-T, parr. 155: “La Cdmara de Juicio concluyo que la categoria de “tratamiento inhumano”
incluye no solo actos como tortura y causar intencionalmente graves sufrimientos o lesiones al cuerpo o a la salud, sino también se extiende a otros actos que
contravienen el principio fundamental del trato humano, en particular los que constituyen un ataque a la dignidad humana. En el analisis final, al decidlir si una conducta
constituye un trato inhumano es una cuestion de hecho que debe ser resuelta frente a todas las circunstancias del caso en revision”. (Traduccion informal).

151 TPIY, Sentencia de juzgamiento. La Fiscalfa v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. IT-96-21-T, parr. 558: “Dado que
en el contexto del articulo 3° Comun del Estatuto, el trato cruel incluye el mismo significado del trato inhumano, en el contexto del articulo 2° esta alegacién de
condiciones inhumanas es apropiadamente tipificada como tratamiento cruel. Sin embargo, a la luz de la discusién de estos crimenes, la Camara de Juzgamiento
es de la posicion de que aunque es posible categorizar las condiciones inhumanas dentro de la ofensa de causar intencionalmente grandes sufrimientos o serias
lesiones al cuerpo o a la salud bajo el articulo 2°, es més apropiado ubicarla en el crimen de tratos inhumanos”. (Traduccion informal).

152 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Dusko Tadic, Caso No. [T-94-1-T, parr. 748: "Esta Camara de Juicio anota que ciertos actos contra cuerpos muertos
han sido castigados como crimenes de guerra, relacionados con actos de canibalismo y mutilacion e impedir el entierro de los cuerpos, como previsiones de las
leyes y costumbres de la guerra relacionadas con el mal trato de un cuerpo. También aprecia que la victima del “acto inhumano”, en el sentido ordinario de la
palabra, no es necesariamente un miembro vivo de la humanidad, de forma que la Camara se suscribe a la vision presentada por la Fiscalia de que ciertos actos
contra cuerpos fallecidos en efecto ofenden nociones religiosas y filoséficas de respeto del ser humano sobre su muerte”. (Traduccion informal).
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el cuerpo de forma deshonrosa o cercena partes del mismo e impide su entierro'™. Sin embargo, es de anotar que en los EC no se
hace la aclaracion de que el sujeto pasivo de la conducta puede ser el cuerpo de una persona fallecida en relacion con el crimen de
tratos inhumanos; mientras que si lo precisa en relacion con dos crimenes en concreto, el crimen de atentados contra la dignidad
personal previsto para efectos de los conflictos armados no internacionales en el articulo8.2.c) iii"™, y de violacion del articulo
8.2.b)xxii tipificado en el escenario de conflictos de caracter internacional.

6.4.13 Actos de discriminacion racial
a. Analisis del tipo

El tipo describe dos formas de comision de la conducta. Una consiste en la realizacion de practicas de segregacion racial; la otra
en la ejecucion de tratos inhumanos o degradantes basados en distinciones de caracter desfavorable que impliquen afectacion a
la dignidad personal.

En relacion con el articulo 146 C.P. resulta coincidente la conducta de infligir tratos o précticas inhumanas o degradantes a
persona protegida; sin embargo, la disposicion del articulo 147 serd un tipo penal especial, en la medida en que dicha conducta
se realiza en este caso con un sentido o caracter discriminatorio, de diferenciacion que implica afectacion al principio de
dignidad humana.

b. El crimen en el ambito internacional

Las conductas que implican segregacion racial son recogidas por el ordenamiento internacional por el crimen de lesa humanidad
de Apartheid: "ART. 7°-Crimenes de Lesa Humanidad. 1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siquientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacioén civil y con conocimiento de dicho ataque: (...) j) El crimen de apartheid (...) h) Por “el crimen de apartheid” se
entenderan los actos inhumanos de caracter similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial sobre uno 0 mas grupos raciales y con la intencion de
mantener ese régimen (...)".

EI DIH no admite practicas que diferencien el tratamiento entre las personas protegidas. Es norma del DIH la prohibicion de "hacer
distinciones de indole desfavorable basadas en la raza, el color, el sexo, la lengua, la religion o las creencias, las opiniones politicas
0 de otro género, el origen nacional o social, la fortuna, el nacimiento u otra condlicion, o cualquier otro criterio analogo”'*. El
principio de trato humano prohibe los malos tratos y los actos que afecten la dignidad de las personas en el escenario de un
conflicto armado. En diversas disposiciones se hace énfasis en la prohibicion de establecer distinciones disimiles a las que implican
mayores margenes de proteccion por razones como la edad, la calidad de madres, la calidad de enfermos o heridos, entre otros.
El articulo 3° Comun a los CG, el articulo 16 CGlII, el articulo 13 CGIV, los articulos 9.1, 69.1, 70.1y 75.1 PAI, y los articulos 2.1,
4.1, 18.2 PAll prohiben hacer distinciones de indole desfavorable en el trato de dado a las personas protegidas.

19 Kittichaisaree, Kriangsak, Op. Cit, p. 146.

1% ECOp. Cit. No. 57, obrante a punto 1 del Crimen de Guerra de Atentados contra la Dignidad Personal: “57. Para los efectos de este crimen, el término “personas”
puede incluir personas fallecidas. Se entiende que la victima no tiene que ser personalmente consciente de la existencia de la humillacion o degradacion u otra
violacion. Este elemento tiene en cuenta los aspectos pertinentes de la cultura a que pertenece la victima.

19 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 352 y ss.
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En el ER no se encuentra un crimen de guerra que concretamente sancione la conducta de realizar tratos desfavorables; sin
embargo, la conducta descrita por el tipo penal interno en comento quedaria recogida en los siguientes crimenes de guerra
aplicables a los conflictos internacionales: articulo 8.2.a)ii) tratos inhumanos, y articulo 8.2.b)xxi atentados contra la dignidad.
Y los siguientes aplicables a los conflictos no internacionales: articulo 8.2.c)i) tratos crueles y tortura, y articulo 8.2.¢)ii) ultrajes
contra la dignidad personal.

6.4.14 Toma de rehenes
a. Analisis del tipo

Consiste en privar de la libertad a una persona, condicionando dicha privacién o su seqguridad personal a la satisfaccion de
exigencias formuladas a terceros. O realizar la privacion de la libertad para utilizar al sujeto como defensa.

En materia de concursos de tipos el mas evidente es el que se presenta con el delito de secuestro extorsivo, sin ser menos complejo
el de la desaparicion forzada. La principal diferencia con los tipos de los articulos 169 y 165 C.P. atiende al elemento contextual
de la conducta referente a su ejecucion con ocasion y en desarrollo del conflicto armado. En relacion con el delito de desaparicion
forzada, ademas, en que su esencia es la no solicitud de nada a nadie a cambio de la libertad de la victima, por cuanto el propésito
es precisamente no dar a conocer su paradero. La zona gris mas compleja se presenta cuando el actor de la privacion de la libertad
es miembro de una parte del conflicto y se solicita la misma o a su familia una suma de dinero a cambio de su libertad o de su
integridad, por cuanto podria entenderse que la financiacion de las hostilidades es el vinculo que une la conducta con el conflicto,
mas aun cuando el tipo penal no diferencia el tipo de exigencia que ha de requerirse, ni a quién. Sin embargo, la comprensién de
la vision internacional del crimen de guerra al que corresponde la toma de rehenes parece indicar que el tipo de exigencias que
supone el mismo son de aquellas que forman parte del proposito de la guerra y atienden a la obtencion de una ventaja militar a
través del acto de privacion de la libertad, y no solamente a un recurso para el mantenimiento de las hostilidades.

En sentencia C-291 de 2007 la Corte Constitucional declaré inexequible la expresion “a la otra parte” que circunscribia el acto de
formulacion de la exigencia solamente al adversario en el conflicto armado. En la providencia la Corte abordd el origen internacional
de esta conducta prohibida, afirmando que se trata de una norma de carécter tanto convencional como consuetudinario, y que
forma parte del jus cogens. Concluye la decision en este aspecto sefialando que la expresion objeto de demanda si resulta
violatoria de la Constitucion Politica, por cuanto restringe sin fundamento la proteccion y aplicacion del DIH, toda vez ni en los
instrumentos internacionales, ni en el ER y los EC se encuentra el requisito de que la exigencia sea requerida a la otra parte y por
el contrario se incluyen como posibles destinatarios de la misma a personas naturales o juridicas, grupos de personas, Estados
y organizaciones internacionales. Otra decision jurisprudencial relevante en punto del delito de toma de rehenes es la sentencia
C- 405 del 4 de mayo de 2004, M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez, a través de la cual se realizé la revision automatica de
constitucionalidad de la Ley 837 de 2003, mediante la cual se aprobé la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes de
la ONU. En ella la Corte realizo una revision detallada de las normas internacionales que han reprochado, prohibido y planteado
medidas para prevenir la comision de esta conducta.

b. El crimen en el ambito internacional
La prohibicién de la toma de rehenes es una norma de derecho internacional consuetudinario, aplicable a los conflictos

internacionales y no internacionales'®. Por otra parte, diversos instrumentos y decisiones de organismos internacionales han
reprochado la conducta de la toma de rehenes. En el seno de las Naciones Unidas se pueden mencionar, entre otras, la Resolucion

%6 Ibidem, pp. 381y ss.
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61/172 de 2006 de la Asamblea General; la Resolucion 638 de 1989 del Consejo de Seguridad; la Resolucion 1998/73 de la
Comisién de Derechos Humanos. Y en el escenario de la OEA la Resolucion 1944 XXXII1-0/03 de 2003. Resulta de especial
importancia la Resolucién 34/146 del 17 de diciembre de 1979 de la Asamblea General de la ONU, a través de la cual se
adopté la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes, la cual entrd en vigencia el 3 de junio de 1983 y que forma
parte de la legislacion interna a través de la Ley 837 de 2003. Su articulo 1° introdujo una primera definicion normativa de
la esta conducta en los siguientes términos: "Toda persona que se apodere de otra (que en adelante se denominara “rehén”)
0 la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una
organizacion internacional interqubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas, a una accion u omision
como condicion explicita o implicita para la liberacion del rehén comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la
presente convencion”. Sin embargo, el marco de aplicacion de la convencién se limita a conductas cuya comision involucre a
mas de un Estado (art. 13) y precisa se excluye cuando la toma de rehenes se efectta en el escenario de un conflicto armado,
ya sea internacional o no internacional (art. 12).

Los articulos 34y 147 CGIV prohiben la toma de rehenes y la incluyen como una infraccién grave al mismo. El articulo 3° Comun
a los CG en el numeral 1.b) prohibe la toma de rehenes contra personas que no participen directamente en las hostilidades. El
articulo 75.2.c) PAIl prohibe en todo tiempo y lugar la conducta de toma de rehenes, sea realizada por agentes civiles o militares.
El articulo 4° PAI en que se establecen las garantias fundamentales que integran el principio de trato humano se dispone en el
numeral 2.c) que se prohibe la toma de rehenes contra las personas que no participan directamente en las hostilidades, o que
dejaron de participar en ellas. Y el articulo 4.2.c) PAll introduce la prohibicion de tomar rehenes como una garantia fundamental
derivada directamente del principio de trato humano.

En el ER la conducta de toma de rehenes esté prevista como crimen de guerra en el dmbito de los conflictos internacionales en el
articulo 8.2.a) viii, y en de los internos en el articulo 8.2.¢) iii.

La conducta es explicada por los EC en la misma forma para los dos escenarios de conflicto y adoptando en gran medida la
definicion de la Convencidn de las NU, como la captura, detencion o retencidn en calidad de rehén a una o mas personas,
requiriendose ademas que “el autor haya tenido la intencion de obligar a un Estado, a una organizacion internacional, a una
persona natural o juridica 0 a un grupo de personas a que actuaran o se abstuvieran de actuar como condicion expresa o tacita de
la sequridad o la puesta en libertad de esa persona o personas”. Se trata por ende de un elemento subjetivo especial que identifica
la conducta de toma de rehenes de otros tipos de privacion ilegal de la libertad. Por supuesto, el sujeto pasivo ha de ser una
persona protegida, y el autor debia ser consciente de las circunstancias de hecho que establecian dicha condicion.

En cuanto al crimen de uso de personas protegidas como escudos humanos, que implica utilizar su presencia para protegerse
de operaciones militares en determinados puntos o regiones, se tiene que es una conducta prohibida en forma expresa por los
instrumentos aplicables a los conflictos armados internacionales', lo que lleva a que en forma coincidente el ER la tipifique en
el articulo 8.2.b)xxiii)"* para esos escenarios. En cuanto a los conflictos de caracter interno, en la medida en que no se establecio
una disposicion especifica que la identifique, se recoge a través del crimen de toma de rehenes, como sucede en el ambito interno
por expresa disposicion del legislador.

En cuanto a la jurisprudencia internacional resulta relevante la exposicion que de este crimen se realiza en el caso Blaskic del TPIY,
en la que se hace énfasis en el aspecto subjetivo especifico de este crimen que atiende a la obtencion de una ventaja o concesion

57 PALL Art. 23, CG I, Art. 28, CG IV, Art. 51.7.
198 "Art, 8.2.b)xxiii) Utilizar la presencia de una persona civil u otra persona protegida para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto de operaciones
militares”.
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en el dmbito del conflicto: “Dentro del significado del articulo 2° del Estatuto, rehenes civiles son personas ilegalmente privadas
de la libertad, usualmente en forma arbitraria y en ocasiones bajo la amenaza de muerte. Sin embargo, como lo aseverd la
Defensa, la detencion puede ser legal en ciertas circunstancias, entre otras, para proteger civiles o cuando razones de sequridad lo
impulsan. La acusacion debe establecer que, para el momento de la supuesta detencion, el censurable acto alegado fue perpetrado
para obtener una concesién o ganar una ventaja. Los elementos de la ofensa son similares a aquellos del articulo 3(b) de las
Convenciones de Ginebra acogidas bajo el articulo 3° del Estatuto”'. En la sentencia de primera instancia del TPIY contra Kordic
y Cerkez'® la Camara precisa que el Fiscal enuncié como elementos que identifican el crimen de toma de rehenes los siguientes: i)
Civiles arrestados, detenidos o de otra forma tomados como rehenes; ii) Intencionalmente utilizados para obtener alguna ventaja
0 asegurar algun compromiso de una parte del conflicto, o de otra persona o grupos de personas; v iii) Una amenaza contra su
vida y libertad si dicha ventaja o compromiso no se alcanza. Se afirma que si bien la Convencion Internacional contra la Toma
de Rehenes no se aplica en situaciones de conflicto armado, la definicién que incluyé resulta relevante para la comprension del
crimen. Asi, encuentra la Camara de Primera Instancia que “un individuo comete la ofensa de tomar civiles como rehenes cuando
amenaza a personas civiles, que son detenidas ilegalmente, con tratos inhumanos o muerte, como medio para alcanzar el logro de
una condicion"'®". En relacion con esta sentencia resulta asi mismo relevante el hecho de la atribucion de responsabilidad por el
crimen de toma de rehenes a los procesados bajo dos supuestos facticos distintos, uno que atiende a la conducta cometida contra
personas que se encontraban privadas de la libertad en centros detencion, y otra contra civiles que eran tomados de los pueblos
para que sirvieran como escudos humanos y se pudieran asf evitar ataques concretos del enemigo'®.

En relacion con la doctrina internacional encontramos que el CICR en los Comentarios al PAI precisd en relacion con el articulo
75.2.¢) que los rehenes son personas detenidas para obtener ciertas ventajas'® en el marco del conflicto armado.

6.4.15 Detencion ilegal y privacion del debido proceso

a. Analisis del tipo

Sujeto pasivo: Indeterminado; pueden por ende ser victimas de esta conducta tanto personas que participan activamente en las
hostilidades como las que no lo hacen, combatientes y poblacion civil, asi como cualquier categorfa de personas especialmente
protegidas.

Conducta: Privar de la libertad a una persona y sustraerla de su derecho a ser juzgada de manera “legitima e imparcial”, expresion
tomada directamente de las normas internacionales que identifican esta conducta como acto prohibido y la tipifican como crimen
de guerra, en el escenario de los conflictos armados internos, como se vera a continuacion.

b. El crimen en el ambito internacional

Dos normas de derecho internacional consuetudinario son recogidas por el tipo interno objeto de revision. La regla que prohibe la

privacion ilegal de la libertad, y la que establece que nadie puede ser juzgado ni condenado sino en virtud de un proceso equitativo
que ofrezca todas las garantias judiciales esenciales'®,

1% TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, parr. 158 (Traduccion informal).

160 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalfa v. Dario Kordic y Mario Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-T, parr. 305 y siguientes (Traduccion informal).

160 Ibidem, par. 314.

182 |bidem, par. 677.

16 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo ) Tomo Il. Ed. Plaza & Janés, Bogota, 2001, p. 1224.

8 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 392 y ss.
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Los CG establecen las razones y los procedimientos a través de los cuales se puede privar de la libertad a las personas protegidas
por su ambito respectivo. Tanto la privacién ilegal como el juicio sin las debidas garantias son conductas prohibidas por los CG,
por el articulo 3° Comun, y por los PA, como se precisara en los parrafos siguientes.

Corresponde a un crimen de guerra en los conflictos armados internacionales que atiende a una Grave Infraccién a los 4 CG, seglin
el articulo 8.2.a)vi: "El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de querra o a otra persona protegida de sus derechos a
ser juzgado legitima e imparcialmente..”. En el dmbito de los conflictos de caracter no internacional, el articulo 8.2.c)iv también
introduce esta conducta como una violacién grave al articulo 3° Comun a los 4 CG: “Las condenas dictadas y las ejecuciones
efectuadas sin previo juicio ante un tribunal reqularmente constituido, con todas las garantias judiciales generalmente reconocidas
como indispensables”. La diferencia en punto de la redaccion del crimen en el émbito del conflicto internacional frente a la del
interno proviene de las normas de los GCy los PA, y es explicada por el CICR en punto de la dificultad de encontrar que la parte
insurrecta de un conflicto no internacional pueda constituir un tribunal en forma legitima, de manera que la redaccion tomada
del articulo 84 CGllI resultaba mas amplia y adecuada para este tipo de conflictos'®.

Los EC establecen que la conducta de "denegacion de un juicio justo” aplicable a los conflictos internacionales consiste en “Que
el autor haya privado a una 0 mas personas de un juicio justo e imparcial al denegarles las garantias judiciales que se definen,
en particular, en los Convenios de Ginebra Il y IV de 1949". Frente al crimen de guerra de “condenar o ejecutar sin garantias
Judiciales” propio de los conflictos no internacionales los EC sefialan que atiende a la condena o ejecucion de persona fuera de
combate, o civil, 0 miembro de personal sanitario o religioso que no tomara parte activa en las hostilidades, sin que haya habido
un juicio previo ante un tribunal, o lo hubiere habido pero ante tribunal no regularmente constituido, lo que implica que no
ofreciera las garantias esenciales de independencia e imparcialidad o las garantias judiciales indispensables asi reconocidas de
conformidad con el derecho internacional.

Las garantias judiciales previstas por los 4CG y los PA son las siguientes:

- Derecho a un juicio adelantado por un tribunal independiente, imparcial y constituido con arreglo a la ley'®®.

- Derecho a informacién sin demora sobre los detalles de la infraccion que se le atribuye, o el motivo de la infraccion'®’.

- El derecho de ser asistido por un defensor calificado y contar con los medios de defensa necesarios, como es la traduccion
requerida’®.

- Derecho a que se citen e interroguen testigos'®.

- Derecho a la responsabilidad penal individual'.

- Derecho a la aplicacion del principio de legalidad y favorabilidad'”".

- Derecho a estar presente en el juicio'?.

- Derecho a no declarar contra si mismo'”.

- Derecho a conocer la posibilidad de interponer recursos y a interponerlos'*.

16 EComité Internacional de la Cruz Roja. Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo Il), Op. Cit., p. 161.
1% CGIII. Art. 84, CG IV. Art. 66, PA | Art. 75.4, PAII. Art. 6.2.

o7 CG Il Art.104, CG IV. Art.71, PA 1. Art. 75.4.a), PAII. Art. 6°.

1% CGIIl Art. 99, CG Il Art. 105, CG IV. Art. 72, PA I, Art. 75.4.a), PAII. Art. 6.2.a).

1% CGIIl Art. 105, CG IV. Art. 72, PA L. Art. 75.4.9).

70 PA . Art. 75.4.b), PAII. Art. 6.2b).

7 CG L Art. 99, CGIV. Art. 67, CGII. Arts. 74.4.¢), 99, 6.2¢).

72 PA|. Art. 75.4.¢), PAIl. Art. 6.2.d).

3 PAL Art. 75.4.6), PA Il Art. 6.2.¢).

74 CGIII. Art. 106, CG IV. Art. 73, PA 1L Art. 75.4.)), PA Il Art. 6.3,
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- Derecho a no ejecucion de pena de muerte a quien fuera menor de 18 afios al momento de ejecucion de la conducta'.
- Derecho a la presuncion de inocencia'”®.

- Derecho a no ser juzgados dos veces por el mismo hecho'”.

- Derecho al pronunciamiento publico de la sentencia'”®.

- Derecho a que se deduzca del tiempo de la condena el correspondiente a la detencidn preventiva'”.

Como puede observarse, algunas de las anteriores garantias estan previstas en los PA, pero no enlos CG; es el caso de la presuncion
de inocencia'™, del derecho a no declararse culpable'!, a estar presente en el juicio’, o0 a presumirse inocente hasta tanto no
sea condenado'®. Para estos efectos la expresion “en particular” a que se refieren los EC frente al crimen propio de conflictos
internacionales permite también la obligatoria aplicacion los derechos establecidos por los PA, de forma que constituye crimen de
guerra en el ambito de los conflictos internacionales la violacion de cualquiera de las garantias anteriormente indicadas.

En la medida en que la normativa aplicable a las situaciones de conflictos armados de caracter interno es solamente la establecida
en el articulo 3° ComUn a los CG y el PAIl, debe tenerse en cuenta que son las garantias establecidas en dichas disposiciones las
aplicables al concepto de juicio justo en el ambito de los conflictos no internacionales, para efectos de la integracion del crimen
de guerra correspondiente.

En este sentido, el articulo 3° Comun en su literal d) establece que constituyen conducta prohibida “las condenas dictadas y las
gjecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados”. Disposicion que fuera desarrollada por el articulo 6° PAIl referente a las diligencias penales, en el cual
se afirma que la declaracion de culpabilidad solamente podra ser proferida por un tribunal que ofrezca las garantias esenciales de
independencia e imparcialidad, en particular'® las siguientes: Informacion sin demora de los detalles de la infraccion atribuida;
derecho de defensa a través de los medios necesarios; responsabilidad penal individual; principio de legalidad y favorabilidad;
presuncion de inocencia; presencia en el juicio; derecho a no declarar contra si mismo; informacion sobre recursos a interponer
contra la sentencia.

Los conceptos de independencia e imparcialidad del tribunal no son desarrollados por las normas de DIH, pero si han sido
objeto de analisis por parte de los 6rganos internacionales de proteccién a los DDHH, como es el caso de la Comisién y la Corte
Interamericana de DDHH, asf como por la doctrina internacional. La jurisprudencia tanto interamericana como europea de las
Cortes de proteccidn de los DDHH, han sefalado que la independencia atiende a la autonomia del tribunal frente a las demas
ramas del poder, especialmente la ejecutiva y que la imparcialidad requiere ausencia de posturas preconcebidas frente al caso o
que favorezcan a una u otra parte'®, EI CICR se refiere al derecho de todo ciudadano a un “proceso reglamentario”, el cual solo

5 CGIV. Art. 68, PA L. Art. 75, PA Il Art. 6.4.

76 PAI Art. 75.4.d), PAIl. Art. 6.2.d).

77 CGIL Art. 86, CG IV. Art. 117, PA L. Art. 75.4.h).

78 CGIII. Art. 107, PA L. Art. 75.4.i).

7 CGIINArt. 103, CG IV Art. 69.

180 PATAr. 75.4.d)y PAIl Art. 6.2.d).

18 Notese como en las disposiciones de los 4 CG no se introduce esta garantia; el articulo 99 CGIIl afirma que no podra ejercerse presion moral ni fisica contra el
prisionero para lograr su confesion.

8 PATArt. 75.4.¢), PAII Art. 6.2.d).

18 PAIAr. 75.4.d), PAII Art. 6.2.d).

18 Expresion que denota la indicacion de una lista no exhaustiva de garantias, sino solamente orientativa, permitiéndose la inclusion de los estandares de derechos
del procesado.

18 (Cfr. Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 405.
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es efectivo si es dictado por un tribunal que ofrezca las garantias de independencia e imparcialidad, indicadas con anterioridad,
las cuales se reitera no son una lista exhaustiva'®.

6.4.16 Constrefiimiento a apoyo bélico
a. Analisis del tipo

Sujeto pasivo: Si bien se trata de las personas protegidas, para efectos de esta conducta resulta relevante recordar que dentro
de dicha categoria se encuentran las personas que dejaron de participar activamente en las hostilidades, por captura, rendicion,
herida o enfermedad; los no combatientes. Ellos tampoco pueden ser utilizados para servir a las fuerzas de la parte bajo cuyo
poder se encuentran, no solamente los civiles.

Conducta: Constredir a servir de cualquier forma en las fuerzas armadas de la parte adversa. El constrefiimiento supone un
vencimiento de la voluntad que lleva al sujeto a efectuar lo pretendido por el agente, que en este caso es que sirva al adversario
de cualquier forma.

De lo anterior se deduce que la prestacion exigida no tiene que implicar tomar las armas, y puede consistir en la entrega de
informacion, en actos de vigilancia, en suministro de provisiones, entre otros.

b. El crimen en el ambito internacional

Esta conducta es recogida por el articulo 23 del Reglamento Anexo al Convenio de La Haya de 1907', y se trata de una violacion
grave a los CG en virtud de los articulos 130 CGlll'y 147 CGIV.

El articulo 8.2.a)v) ER tipifica el crimen de obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a servir en las fuerzas
del poder hostil, como grave violacion a los 4CG y por ende aplicable a los conflictos armados de carécter internacional. Los EC
establecen que la conducta descrita en esta disposicion consiste en obligar a una o mas personas, “mediante hechos o amenazas,
a participar en operaciones bélicas dirigidas contra el pais o las fuerzas armadas de esa persona o personas, o a servir en las fuerzas
de una potencia enemiga”. Resulta similar la descripcién del crimen de guerra ubicado en el acapite de otras serias violaciones
a las leyes y costumbres aplicables en los conflictos armados de caracter internacional prevista en el articulo 8.2.b)xv) ER en los
siguientes términos: “Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones bélicas dirigidas contra su propio
pals, aunque hubieran estado a su servicio antes del inicio de la guerra”; al punto que la descripcion de la conducta en los EC
atiende al mismo contenido del crimen anterior'®, Para el dmbito de los conflictos armados no internacionales esta conducta
no se prevé en el ER como un crimen de guerra especifico; sin embargo, se encuentra que se trata de una infraccion al principio
de distincion y concretamente de la proteccion general a las personas civiles contra los peligros procedentes de las operaciones
militares del articulo 13.1 PAIl, de forma que la comision de esta conducta podria tipificarse en el articulo 8.2.c)iy ii), en la medida
en que la situacion en que se pone a la persona protegida implica en forma evidente un atentado contra su vida e integridad, e
incluso contra su propia dignidad.

18 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo Il), Op. Cit., p. 162.

17 "ART. 23.-Ademés de las prohibiciones establecidas por Convenciones especiales, es particularmente prohibido: (...) Es igualmente prohibido a un beligerante
compeler a los nacionales del adversario a tomar parte en las operaciones de la guerra dirigidas contra su pais, aun en el caso de que ellos hayan estado a su
servicio antes de comenzar la guerra”.

18 "1, Que el autor haya obligado a una o mas personas, mediante hechos o amenazas, a participar en operaciones bélicas contra su propio pais o sus propias
fuerzas”.
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EI CICR afirma que obligar a una persona a servir en las fuerzas armadas de una potencia enemiga es una forma de trabajo forzado
prohibida por el DIH'®.

6.4.17 Despojo en el campo de batalla
a. Analisis del tipo

Sujeto pasivo: la norma se refiere a dos tipos de sujetos que serian victimas del despojo, los cadaveres y las personas protegidas.
Una persona protegida es elemento normativo que ya ha sido expuesto en punto de los tipos penales anteriores, y que para
efectos de este titulo del Codigo Penal debe integrarse con el contenido del paragrafo del articulo 135.

Conducta: Consiste en el despojo, que significa “Presa, botin del vencedor"™. Si bien el nomen iuris del tipo hace referencia a
una circunstancia modal de ejecucion de la conducta, que atiende a que la misma se desarrolle “en el campo de batalla”, el tipo
objetivo de la norma no la introduce, y toda vez que el titulo de los tipos penales solo tiene un caracter adicional de interpretacion
pero no integra la descripcion de la conducta, no resulta evidente la posibilidad de limitarla a dicho escenario de ejecucién.

El término “efectos” se refiere a articulos de comercio'™', es decir, bienes que tienen un contenido o valor comercial.

En cuanto a los posibles concursos de tipos se tiene un caso evidente frente a la redaccion del articulo 154 C.P. en que se sanciona
la conducta de destruccién y apropiacion de bienes protegidos; sin embargo, tal disposicion hace expresa referencia la comision
de la conducta en exceso de la ventaja militar prevista, lo que no es introducido por el articulo 151 en comento. Ademas de ello,
se tiene que el articulo 154 C.P. es una norma penal subsidiaria expresa, que atiende a la férmula del delito sancionado con pena
mayor; sin embargo, realizada esta comparacién se tiene que el limite minimo de la pena es mayor en el articulo 154, pero el
maximo es el mismo, de forma que por esta via seria dicha disposicion la norma aplicable. Y finalmente, existe una diferencia
entre los dos tipos en punto del objeto material de la conducta, en la medida en que en este delito se trata de bien de persona
protegida, mientras que en el 154 de bien protegido, atendiendo al listado indicado en el paragrafo respectivo. La norma que
corresponda al supuesto factico objeto de analisis debera atender entonces a las especificidades del tipo objetivo de cada una de
estas dos disposiciones.

b. El crimen en el ambito internacional

Esta conducta corresponde a los actos denominados “expoliacion”'®? o “pillaje”'® en el dmbito internacional, que corresponden a
violaciones del Derecho Internacional Humanitario™. Otra expresion que podria recoger esta conducta interna es la del “saqueo”.
Se trata de las distintas formas de apropiacion de la propiedad individual en el conflicto armado’®. En consecuencia, los Estados
tienen la obligacion de establecer mecanismos de proteccion y para impedir que personas fallecidas sean objeto de despojo.

18 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 380.

190 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=despojo.

1 http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=efectos

192 Verri Pietro, Op. Cit., p. 41: "Despojo, no necesariamente violento, de bienes muebles pertenecientes a heridos, enfermos, naufragos, prisioneros de guerra, restos
mortales en el campo de batalla. La expoliacion esta prohibida”.

1% |bidem, p. 86: "Apropiacion sistematica y violenta de bienes muebles de propiedad publica o privada, efectuada por los miembros de las fuerzas armadas en
perjuicio del Estado adversario, los heridos, los enfermos, los naufragos o los prisioneros de guerra. El pillaje esté considerado como crimen de guerra”.

1% CGIAr. 15, CGIIArt. 18, CG Il Art. 18, CG IV Art. 16y 33, PA Il Arts. 4°y 8°.

1% TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. [T-96-21-T, parr. 591: “En este
contexto debe observarse que la ofensa de la apropiacion ilegal de propiedad publica o privada en un conflicto armado ha variado entre los términos “pillaje”,
“saqueo” y “expoliacion”. Asi, el Articulo 47 del Convenio de La Haya y el articulo 33 del IV Convenio de Ginebra en sus términos de la prohibicion del acto de
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El ER tipifica el crimen de guerra de “saquear” en los articulo 8.2.b)xvi) y 8.2.e)v) que textualmente se refieren a la conducta
de “Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto”. Los EC establecen que esta conducta consiste en
aquella en que el autor se apropia de un bien con la intencion de privar del mismo a su propietario sin su consentimiento, y de
apropiarse de él para su uso privado o personal. Precisan ademas que la expresion “uso privado o personal” excluye la ilegalidad
de la conducta efectuada por razones militares®. En el ambito de los conflictos de caracter no internacional también podria
encuadrar la conducta en el crimen de guerra de “articulo 8.2.d)xii) Destruir o confiscar bienes de un adversario, a menos que las
necesidades del conflicto lo hagan imperativo”, en la medida en que dicho adversario haya fallecido o corresponda a una persona
que no participa ya activamente de las hostilidades.

No obstante lo anterior, la conducta descrita por la norma interna tiene un contenido individual, mientras que el crimen de saqueo
tiene un contexto de caracter general o colectivo, como también lo tiene el crimen previsto por el articulo 8.2.a) iv) consistente
en "La destruccion y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y
arbitrariamente”. El elemento contextual™ de los crimenes de guerra impediria de por s que constituyera crimen de guerra de
competencia de la CPI la ejecucion de una conducta singular, de caracter individual.

6.4.18 Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria
a. Analisis del tipo

* Tipo de omision propia
* Conducta: Omitir prestar medidas de socorro y asistencia humanitarias a favor de personas protegidas, estando en la
obligacién de hacerlo.

El aspecto mas relevante de la norma es el elemento normativo atinente a la obligacion de prestar esas medidas de socorro
y asistencia humanitaria. Como se vera, las normas internacionales imponen este deber a las partes del conflicto; los deberes
de velar por la sequridad y el mantenimiento de las condiciones humanas de vida de los ciudadanos otorgarian el deber a las
instituciones estatales.

b. El crimen en el ambito internacional

Las normas del DIH instan a las partes a permitir la prestacion de las labores de socorro y asistencia y a asegurar a la poblacién civil
la posibilidad de vivir de la forma mas normal posible durante el curso de las hostilidades.

La expresion “socorro” atiende a la prestacion de las necesidades referentes especialmente a alimentos, ropa, medicamentos,
elementos para sus necesidades religiosas, de estudio o asueto. El CGlIl establece que es deber de las potencias protectoras
dar curso a la entrega de los paquetes de socorro, sean individuales o colectivos, y en su articulo 72 precisa los principios que

“pillaje”, la Carta de Niiremberg, la Ley No. 10 del Consejo de Control y el Estatuto de la Corte Penal Internacional, todos hacen referencia al crimen de guerra
de “saqueo de propiedad publica y privada”. Mientras puede anotarse que el concepto de pillaje en el sentido tradicional implica un elemento de violencia,
no necesariamente presente en la ofensa de saqueo, no es necesario para estos propositos determinar si bajo la actual ley internacional esos términos son
enteramente sindnimos. La Corte de Juzgamiento alcanza esta conclusion sobre la base del punto de vista de que el dltimo término, como incorporado en el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, debe ser entendido para comprender todas las formas de apropiacion ilegal de propiedad en el conflicto armado de la
cual se responde individualmente bajo la ley criminal internacional, incluso por los actos tradicionalmente denominados “pillaje™ (Traduccion informal).

1% ECOp, Cit. No. 61.

197 ER "ART. 8.1.-La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de
la comision en gran escala de tales crimenes”.
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han de aplicarse para el envio de socorros. En el ambito de los conflictos armados de caracter internacional las labores tanto de
socorro como de asistencia o apoyo humanitario corresponden a las potencias protectoras, y en su defecto a los organismos que
las mismas designen para ello'®. Lo anterior, sin perjuicio de las actividades propias del Comité Internacional de la Cruz Roja'®.
En relacion con la poblacion civil el PAI trata en los articulos 68 y siguientes lo atinente al socorro que les corresponde, siendo
tales bienes como ropa de vestir y de cama, alojamientos de urgencia y demds suministros esenciales para su supervivencia
en un territorio ocupado, asi como objetos para el culto™. Se establece ademas en el articulo 70 PAI que las partes deberan
facilitar la pronta entrega de los envios de socorro a la poblacion civil y que la colaboracion que se ofrezca para estos efectos
no se tomara como injerencia en el conflicto. En los términos del articulo 81 PAI es su deber ademés permitir al CICR y a sus
diversas organizaciones cumplir las labores humanitarias que les corresponden. En materia de conflictos armados de caracter no
internacional el PAIl establece que las sociedades de socorro podran prestar su colaboracidn para atender las labores de socorro
y humanitarias requeridas en el territorio de la Alta Parte Contratante, y en el articulo 18 se dispone que incluso la poblacion civil
podra ofrecerse para realizar labores especificas de atencion de enfermos y heridos.

EI ER tipifica como crimen de guerra en el ambito de los conflictos internacionales, por la via de un método de guerra ilicito, la
conducta de “articulo 8.2.b)xxv) Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacion civil como método de hacer la guerra,
privandola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros
de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra". EI ER no introdujo una disposicion paralela aplicable a los conflictos
no internacionales. Los EC precisan frente a este crimen que se requiere que el autor haya privado a personas civiles de “objetos
indispensables para su supervivencia” y que lo haya hecho con la “intencion de hacer padecer hambre a personas civiles como
método de guerra”, de lo que se deduce que el contenido del crimen en mencién atiende solamente al aspecto del socorro o
asistencia humanitaria referente a la alimentacion, lo que es mas limitado que la descripcion del tipo interno.

Varios paises han introducido, como Colombia, la conducta de omitir cumplir con estos deberes humanitarios en su legislacién
interna como delitos especificos que se aplicarian también a conflictos de caracter no internacional®'.

6.4.19 Obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias
a. Analisis del tipo

Consiste en obstaculizar o impedir al personal médico, sanitario o de socorro, 0 a la poblacién civil, la realizacion de tareas
sanitarias y humanitarias.

El uso de violencia contra personas o bienes en el curso de la ejecucion de la conducta implica la imposicion de un agravante
en la pena, configurandose un tipo complejo, que recogeria no solo la conducta de obstaculizacién de la tarea, sino ademas
la afectacion al bien o persona protegido, conductas estas que son tipificadas a través de delitos auténomos por la legislacion
interna. Sin embargo, encontramos que esa violencia que quedarfa recogida por el sequndo inciso de esta disposicion serfa aquella
que implicaria afectaciones a la integridad fisica de la persona, pero no el homicidio, delito que en consecuencia concursaria
idealmente con el articulo153.

1% CG IV Art. 10.

199 CGIArt. 9°CG Il Art. 9°, CG IIl Art. 123, CG IV Art. 10.

200 PA | Art. 69.

21 Cfr. Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 220.
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La deferencia de la conducta descrita por este tipo, frente a la del articulo 152 C.P. consiste en que en este se obstaculiza la
prestacion del socorro o la asistencia por parte de terceros, que pueden ser otros Estados, u organizaciones autorizadas, como el
CICR, mientras que en aquel es el autor quien no cumple su deber de suministrar esos bienes necesarios para la supervivencia. Se
trata por ende del cumplimiento de dos obligaciones distintas, una de dejar hacer y la otra de cumplir con su propio deber.

b. El crimen en el ambito internacional

El articulo 23 CGIV exige a los Estados autorizar el libre paso de envios de medicamentos y material sanitario destinado a la
poblacion civil; asi como de viveres indispensables, ropa y elementos necesarios para menores y mujeres en estado de embarazo.
Esta obligacién es introducida también por el articulo 70 PAI. Varios manuales militares de paises del mundo introducen a sus
fuerzas militares la obligacion de facilitar el acceso de la ayuda humanitaria dirigida a los civiles?®?,

Como se indico en relacion con el tipo penal anterior, el Unico comportamiento que esta recogido por el ER como crimen de
guerra que puede corresponder a la descripcion tipica de este delito es el previsto por el articulo 8.2.b)xxv aplicable a los conflictos
armados de caracter internacional.

Por otra parte, debe precisarse que en lo que atiende a la conducta descrita por el segundo inciso de la disposicién, el ataque a
elementos y bienes para la prestacion de servicios sanitarios si constituye un crimen de guerra, aunque el mismo no requiere el
propésito de impedir la prestacién de dichas tareas; basta con la destruccidn del bien, no tiene que ser dicha conducta un medio
para la obstaculizacion de la prestacion del servicio. Pero esta conducta autdnoma es recogida también por la normativa interna
a través del articulo 155, de forma que sera objeto de andlisis en punto de dicha disposicion. Resulta relevante destacar que en
la normativa internacional aplicable tanto a los conflictos internacionales como a los internos incluso se tipifica como crimen de
guerra la sola ejecucion de ataques contra dichos bienes, aunque los mismos no resulten destruidos, conductas que se constituyen
infracciones al principio de proporcionalidad?®.

En relacion con esta conducta el CICR ha establecido como regla de derecho internacional consuetudinario la siguiente: “Norma
55. Las partes en conflicto permitiran y facilitaran, a reserva de su derecho de control, el paso rapido y sin trabas de toda ayuda
humanitaria destinada a las personas civiles necesitadas que tenga caracter imparcialy se preste sin distincion desfavorable alguna”?*,
concluyendo que “la practica de los Estados establece esta regla como una norma de derecho internacional consuetudinario
aplicable tanto en conflictos armados internacionales como en los no internacionales”. Debe, sin embargo, precisarse que el hecho
de que se introduzca una obligacion por via del derecho internacional consuetudinario implica su vigencia independientemente
de la existencia de una norma consensuada expresa, pero no se traduce en la tipificacion de la conducta como crimen de carécter
internacional; para el efecto el limite es lo estipulado por el ER, que como se indico, solo la recoge como crimen de guerra en el
ambito de los conflictos internacionales. No obstante ello, es también posible que este supuesto de hecho sea tipificado como
crimen de genocidio, o de lesa humanidad de exterminio, a través de la modalidad de generar o imponer al grupo condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion?®.

22 cfy, {bidem, p. 216.

23 ER: Art. 8.2.b)iii) “Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento
de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes
civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados”. "Art. 8.2.¢)iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles con arreglo al derecho de los conflictos armados”.

204 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 216.

205 ER.Arts. 6.0), 7.2.b).
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6.4.20 Destruccion y apropiacion de bienes protegidos
a. Analisis del tipo

* Sujeto pasivo: Serd el propietario de los bienes objeto de destruccion o apropiacion.

¢ Conducta: Se trata de un tipo penal de conducta compuesta alternativa, consistente en destruir o apropiarse de los bienes.
El objeto material corresponde a bienes protegidos, siendo tales los enunciados por el propio legislador en el paragrafo de
la norma.

Se introdujo una calificacion a la forma de ejecucion de la conducta, que atiende a que la misma tiene que ser cometida por
medios ilegales o excesivos en relacion con la “ventaja militar concreta prevista”. Se deduce atipicidad objetiva si no se verifican
dichas circunstancias.

Se trata de conductas que implican resultados materialmente perceptibles, lo que se traduce en la aceptacidn de la sancion de la
misma por via de tentativa.

Esta conducta, ademas de coincidir en algunos aspectos con la descrita por el articulo 151 C.P,, también incluye parte de la prevista
por el articulo 156 C.P, concretamente en relacion con la modalidad de destruccion de los bienes culturales y lugares de culto, que
son recogidos por el numeral 2° del delito en comento. No sucede lo mismo con el articulo 157, por cuanto en dicha disposicion
se sanciona el solo ataque de los bienes que contienen fuerzas peligrosas, sin que se requieran los resultados de destruccion o
apropiacion requeridos por esta norma.

b. El crimen en el ambito internacional

La proteccion a los bienes que no corresponden a objetivos militares se deriva directamente el principio de distincion. Se configura
asi una regla de derecho internacional consuetudinario enunciada por el CICR en los siguientes términos “Norma 7. Las partes en
conflicto deberan hacer en todo momento la distincién entre bienes de caracter civil y objetivos militares. Los ataques solo podran
dirigirse contra objetivos militares. Los bienes de caracter civil no deben ser atacados"*®.

Esta prohibicion esta contenida en el articulo 48 PAI'y articulo 52.2 PAI, disposicion en la que se define el concepto de objetivo
militar?” como aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacion contribuyen eficazmente a la accion
militar, o cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion ofrezca una ventaja militar definida. El PAIl no cuenta con una
disposicion que distinga entre bienes civiles y objetivos militares; sin embargo, se afirma que dicha proteccién encuadraria en
el contenido del articulo 13.1 sobre los peligros procedentes de las operaciones militares. En punto de las armas incendiarias la
disposicion existe en virtud del Protocolo Il de la Convencidn sobre ciertas armas convencionales®®, y en relacién con los bienes
culturales el articulo 6.a) del Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya introduce también la distincion sefialada.

26 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 29.

207 El concepto de objetivo militar se encuentra tratado en el médulo Aplicacion principios del DIH a los tipos penales consagrados en el titulo Il del Codigo Penal y
al articulo 48 del Cadigo Unico Disciplinario pp. 39-45.

208 Convencion de Ginebra sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que pueden considerarse excesivamente nocivas o
de efectos indiscriminados (CCW) de 1980. Protocolo Il Enmendado de 1986 y Protocolo Il de 1980, Art. 2.1: “Proteccion de las personas civiles y los bienes
de carécter civil. 1. Queda prohibido en todas las circunstancias atacar con armas incendiarias a la poblacion civil como tal, a personas civiles o a bienes de
caracter civil”.
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El ER introduce en el articulo 8.2.b)ii) como crimen de guerra la conducta de "Dirigir intencionalmente ataques contra bienes
civiles, es decir, bienes que no son objetivos militares”. Y en el articulo 8.2.a)iv) “La destruccion y la apropiacion de bienes, no
Justificadas por necesidades militares, y efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente”. En relacion con los conflictos armados
de cardcter interno no se tipificaron conductas homogéneas a las anteriores; se introdujeron crimenes de guerra de ataque y
destruccion de bienes con especiales categorias de proteccién, como son los culturales y los sanitarios; asi como los bienes del
adversario salvo por necesidad militar, y el saqueo de pueblos y ciudades, todas conductas sancionadas también en el escenario
de los conflictos internacionales.

La jurisprudencia internacional ha explicado la entidad requerida de la conducta para ser considerada crimen de guerra en punto
de las circunstancias especificas de la misma, pudiendo incluso bastar la destruccion de un solo bien si este es por ejemplo un
hospital*®.

Para efectos de la descripcion de este crimen resulta determinante el concepto de “necesidad militar”, el cual atiende a las medidas
necesarias para consequir las “metas de la querra... constituye la justificacion de todo recurso a la violencia, dentro de los limites
establecidos por el principio general de proporcionalidad... indica una necesidad estipulada en normas de derecho internacional
que induce a actuar, tanto en el marco mismo de las mismas normas como por excepciones a estas..."?'%. Asi, la necesidad
militar solamente comprende aquello que resulta licito al amparo de las leyes de la guerra®'’. En sintesis, podria afirmarse que la
necesidad militar es aquello que atiende al objetivo de la guerra —ganar a través del debilitamiento de las fuerzas enemigas-, pero
que debe, sin embargo, mantenerse en permanente equilibrio con el principio de humanidad, en aras de respetar los postulados y
reglas de la guerra. Y por ende, como afirma el CICR, "un ataque que afecte bienes de caracter civil no sera ilicito siempre y cuando
se dlirija contra un objetivo militar y los dafios causados incidentalmente a los bienes civiles no sean excesivos"'?,

Si bien no se refiere la norma especificamente a la conducta de destruir bienes de caracter civil, resulta relevante también mencionar
el crimen de guerra consistente en “Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén
defendidos y que no sean objetivos militares"?'® el cual solo se prevé para efectos de los conflictos armados internacionales.

Como se ha comentado ya en parrafos anteriores, resulta relevante destacar que el ordenamiento penal internacional sanciona la
sola conducta de dirigir un ataque contra este tipo de bienes, la cual recoge una fase anterior a la ejecucion del comportamiento
descrito por el tipo penal interno?'; e incluso sanciona el comportamiento cuando se ejecuta no por dolo directo, sino también
eventual (a sabiendas)*™. Lo anterior, sin embargo, es aplicable solamente para efectos de los conflictos armados de caracter
internacional, por cuanto en lo atinente a los conflictos no internacionales no estan previstas normas equivalentes que protejan
los bienes civiles, aunque si a las personas.

209 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalfa v. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, parr: 157 “Para un poder de ocupacion esta prohibido destruir la propiedad
mueble e inmueble, excepto cuando dicha destruccion sea absolutamente necesaria para las operaciones militares. Para constituir una grave violacion, la
destruccion injustificada por necesidad militar debe ser extensiva, ilegal y gratuita. La nocion “extensiva” es evaluada de acuerdo con los hechos del caso -un acto
sinqular, tal como la destruccion de un hospital, puede ser suficiente para caracterizar la ofensa bajo este cargo”. (Traduccion informal).

210 Verri Pietro, Op. Cit, pp. 69 y 70.

21t Doérmann, Op. Cit., p. 81 (traduccion informal).

212 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 33.

213 ER Art. 8.2.b)v).

214 R "Art. 8.2.b)ii). Dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es decir, bienes que no son objetivos militares. (...) ix) Dirigir intencionalmente ataques
contra edificios dedicados a la religion, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histdricos, los hospitales y los lugares en que se
agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos militares”. “Art. 8.2.¢) iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedlicados a la religion, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos historicos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion
de que no sean objetivos militares".

215 Cfr ER. Art. 8.2.b)iv.
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La jurisprudencia internacional ha precisado que el crimen requiere el elemento de intencionalidad, el cual se verifica no solamente
cuando se sablia que del ataque se derivaria la destruccion de propiedad civil, sino ademas cuando no podia no saberse que de
ejecutarlo resultarian afectados ese tipo de bienes?™.

6.4.21 Destruccion de bienes e instalaciones de caracter sanitario
a. Analisis del tipo

*  Conducta: Atacar o destruir concretas categorias de bienes protegidos. Es importante destacar que se trata de un tipo penal
compuesto alternativo, que se consuma con la ejecucion de una o la otra conducta.

*  Objeto material: Los siguientes tipos de bienes: ambulancias o bienes de transporte sanitario, hospitales, depdsitos de
elementos de socorro, convoyes sanitarios, bienes destinados a la asistencia y socorro de personas protegidas, zonas sanitarias
y desmilitarizadas o bienes de caracter sanitario debidamente sefialados con los signos convencionales de la Cruz Roja o de
la Media Luna Roja.

La tipicidad de la conducta requiere la verificacion del elemento de la ausencia de justificacion basada en “imperiosas necesidades
militares” o la ausencia de “medidas de proteccion adecuadas y oportunas”. De lo que se deduce que el ataque o destruccién
de esos bienes se puede efectuar pero solo bajo imperiosas necesidades militares, o se puede ocasionar solo si previamente
se tomaron las medidas de proteccion adecuadas y oportunas. El contenido de estas expresiones tendra que buscarse en la
normativa, doctrina y jurisprudencia internacional.

Se precisa finalmente que esta conducta sanciona el ataque y destruccion de bienes especialmente protegidos, cuales son aquellos
de contenido sanitario. Pero también, se incluye el ataque y destruccién de zonas desmilitarizadas, lo que corresponde en el
ambito internacional a una conducta diversa.

b. El crimen en el ambito internacional

Las normas internacionales prevén la proteccion de estos bienes en la misma disposicion de aquellos destinados al culto, el arte y
monumentos histéricos, bienes estos que son recogidos en la legislacion interna por un tipo independiente que se revisara en el
siguiente acapite en lo que no coincida con lo que se indicara a continuacion. Es decir, las normas de proteccién que resguardan
los bienes especialmente protegidos se enuncian en conjunto, razon por la cual las referencias que se expondran a continuacion
los incluye a todos.

La prohibicion de atacar bienes de caracter sanitario que se dediquen a su funcién natural se fundamenta en el principio de
distincion y corresponde a una norma de derecho consuetudinario?"’, aplicable tanto a conflictos armados internacionales como
no internacionales; lo anterior, independientemente de encontrarse también recogida en normas convencionales y constituir
crimenes de guerra a la luz del ER, como se vera a continuacion.

216 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Tihomir Blaskic, Caso No. IT-95-14-T, parr. 180y 183.

217 Normas 28, 29y 30 de derecho internacional consuetudinario recopiladas y enunciadas por el CICR se refieren a la proteccion de unidades y medios de transporte
destinados exclusivamente a tareas sanitarias, salvo que se utilicen al margen de dicha labor, para cometer actos perjudiciales para el enemigo, caso en el cual
perderan la proteccion. La Norma 30 establece que se prohiben los ataques directos a bienes sanitarios que ostenten los signos distintivos estipulados en los CG.
Cfr. Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 103 a 116.
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Esta disposicion internacional tiene como antecedente los articulos 27%'® y 562" del Convenio de La Haya de 1907 que disponen
que en acciones de sitio y bombardeos se tomaran las medidas necesarias para proteger edificios destinados al culto, el arte, la
clencia, la beneficencia, monumentos histdricos, y hospitales, mientras estos no estén destinados a fines militares; tratamiento que
recibiran aun cuando dichos bienes pertenezcan al Estado.

Enlos CG y los PA las siguientes disposiciones otorgan proteccién a las unidades y establecimientos sanitarios: Articulos 19 a 23,
36, 39,40 a 44 CGl, y 22, 23, 34, 42 a 44 del CGl, articulos 18, 19y 22 CGIV; y en los PA en los articulos 12, 24 a 27 PAl'y
articulo 11 PAIl. En cuanto a los medios de transporte sanitario, su proteccion esta prevista en los articulos 35 CGl, 21 CGIV, 21
PAl'y 11PAIl. Asi mismo, en el articulo 3° Comun la exigencia de recoger a heridos y enfermos supone proteccion a los bienes de
caracter sanitario, tanto unidades como medios de transporte, los cuales resultan necesarios para cumplir con dicho mandato.

El articulo 8° del PAI define los conceptos de unidades sanitarias, establecimientos sanitarios y organizados con tales fines,
transporte, vehiculo y aeronave sanitaria??, ampliando su contenido al introducir las unidades sanitarias civiles, ademas de
las militares; estos conceptos se entienden aplicables a los conflictos armados no internacionales, ante la ausencia de norma
correspondiente en dicho ambito?'. De acuerdo con tales definiciones, en relacion con la norma interna se tendria que son
unidades sanitarias los hospitales de campafa o fijos, los depositos de elementos de socorro —en cuanto tengan contenido
sanitario-, los bienes destinados a la asistencia y socorro de las personas protegidas, las zonas sanitarias y los bienes e instalaciones
de caracter sanitario; mientras que seran medios de transporte sanitario las ambulancias, y los convoyes sanitarios, entre otros.

El articulo 11 PAIl establece que la proteccion otorgada por las normas internacionales a estos bienes solamente podra cesar
cuando los mismos sean utilizados con el fin de realizar actos hostiles al margen de sus funciones humanitarias y solo mientras
dure tal situacion, caso en el cual como medida de proteccién procedera una advertencia y la concesion de un plazo razonable
previo al ataque??.

218 Convenio de La Haya de 1907: "ART. 27.-En los sitios y bombardeos se tomaran todas las medidas necesarias para favorecer, en cuanto sea posible, los edificios
destinados al culto, a las artes, a las ciencias, a la beneficencia, los monumentos histéricos, los hospitales y los lugares en donde estén asilados los enfermos y
heridos, a condicién de que no se destinen para fines militares. Los sitiados estan en la obligacion de sefalar esos edificios o lugares de asilo con signos visibles
especiales que se haran conocer de antemano al sitiador".

219 Convenio de La Haya de 1907: "ART 56.-Los bienes de las comunidades, los de establecimientos consagrados a los cultos, a la caridad, a la instruccion, a las artes
y a las ciencias, aun cuando pertenezcan al Estado, serén tratados como propiedad privada.

Se prohibe y debe persequirse toda ocupacion, destruccion, deterioro intencional de tales edificios, de monumentos histdricos y de obras artisticas y cientificas”.

20 PA: "ART. 8°-(...)
e) se entiende por unidades sanitarias los establecimientos y otras formaciones, militares o civiles, organizados con fines sanitarios, a saber: la busqueda, recogida,
transporte, diagnéstico o tratamiento (incluidos los primeros auxilios) de los heridos, enfermos y naufragos, asi como la prevencion de las enfermedades. La
expresion comprende, entre otros, los hospitales y otras unidades similares, los centros de transfusion de sangre, los centros e institutos de medicina preventiva y
los depdsitos de material sanitario, asi como los almacenes de material sanitario y de productos farmacéuticos de esas unidades. Las unidades sanitarias pueden
ser fijas 0 moviles, permanentes o temporales,
f) se entiende por transporte sanitario el transporte por tierra, por agua o por aire de los heridos, enfermos y néufragos, del personal sanitario o religioso o del
equipo y material sanitarios protegidos por los Convenios y por el presente Protocolo,
g) se entiende por medio de transporte sanitario todo medio de transporte, militar o civil, permanente o temporal, destinado exclusivamente al transporte
sanitario, bajo la direccion de una autoridad competente de una Parte en conflicto,
h) se entiende por vehiculo sanitario todo medio de transporte sanitario por tierra,
) se entiende por buque y embarcacion sanitarios todo medio de transporte sanitario por agua;
j) se entiende por aeronave sanitaria todo medio de transporte sanitario por aire,
k) son permanentes el personal sanitario, las unidades sanitarias y los medios de transporte sanitarios que se destinan exclusivamente a fines sanitarios por un
periodo indeterminado. Son temporales el personal sanitario, las unidades sanitarias y los medios de transporte sanitarios que se dedican exclusivamente a fines
sanitarios por periodos limitados y durante la totalidad de dichos perfodos. Mientras no se especifique otra cosa, las expresiones personal sanitario, unidad sanitaria
y medio de transporte sanitario abarcan el personal, las unidades y los medios de transporte sanitarios tanto permanentes como temporales...".

21 (fr. Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 106.

22 Esta disposicion resulta relevante en relacion con el elemento “medidas de proteccién adecuadas y oportunas” a que se refiere la norma interna.
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El articulo 8.2.b)ix) del ER introduce como crimen de guerra en los conflictos de caracter internacional la conducta de “Dirigir
intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los
monumentos histricos, los hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean objetivos
militares”, asi como la de "xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de transporte
sanitarios, y contra personal que utilice los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional”. Estas conductas atienden al lanzamiento del ataque, de manera que ni siquiera requieren la destruccion del
bien, y ademas de las unidades y medios de transporte sanitario también incluye lo que el legislador nacional denominé “zonas
sanitarias”. Retomando la redaccién de la norma del Convenio de La Haya de 1907, el ER establece una excepcion a la ilegalidad
de la conducta en el hecho de que esos bienes sean objetivos militares. En punto de los conflictos de caracter no internacional
el articulo 8.2.e)ii) prevé la conducta de “Dirigir intencionalmente ataques contra edlificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad
con el derecho internacional”.

Los EC indican, frente al crimen aplicable a conflictos de indole internacional de atacar bienes protegidos, que se requiere que el
autor haya lanzado un ataque dirigido contra uno o mas edificios dedicados a religion, instruccion, arte, ciencia, beneficencia,
monumentos historicos, hospitales o lugares en que se agrupen heridos y enfermos; y que esos bienes no sean objetivos militares.
Resulta relevante la precision realizada por los EC frente a esta disposicion en el sentido en que la presencia en el lugar de personas
protegidas por los CG o de “fuerzas de policia mantenidas con el Gnico fin de preservar el orden publico no convierte a la localidad,
por ese solo hecho, en un objetivo militar"??. En relacion con el crimen de atacar bienes o personas que utilicen los emblemas
distintivos de los CG establecen los EC que se requiere que “el autor haya atacado a una o mas personas, edificios, unidades o
medios de transporte sanitario u otros bienes que utilizaban de conformidad con el derecho internacional un emblema distintivo
u otro método de identificacion que indicaba que gozaban de proteccion con arreglo a los Convenios de Ginebra”. Finalmente,
en punto del crimen de guerra de dirigir ataques contra bienes o personas protegidas que utilicen los emblemas distintivos de los
CG aplicable a conflictos internos, sefialan los EC que se requiere el ataque a personas, edificios, unidades, medios de transporte
sanitarios y otros bienes que usaban emblema distintivo u otro método de identificacion de acuerdo con los CG.

En cuanto al concepto de la expresion “ataque”, el PAI establece en su articulo 49.1 que se entienden por tales “los actos de
violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”. Este concepto puede utilizarse en punto de todas las disposiciones
internacionales que comprenden dicha conducta.

En relacion con el requisito de sefalizacion del bien con los signos convencionales ha afirmado el CICR que toda vez que dichos
signos tienen un fin de identificacién, pero no constituyen la proteccion, la ausencia de tal signo no elimina la prohibicion de
ejecutar la conducta?,

En relacién con el concepto de “actos perjudiciales para el enemigo” utilizado por los CG y los PA, la doctrina del CICR ha
afirmado que aunque no se encuentra definido, se entiende que son ejemplos de tales el hecho de que el personal vaya
armado, o que la unidad esté custodiada, o usar la unidad para albergar combatientes sanos, para almacenar armas, 0 como
puesto de observacion militar??>.

La norma interna hace referencia a los depésitos de elementos de socorro, dentro de los cuales se pueden incluir tanto unidades
sanitarias, como se indicd, como bienes de contenido de socorro no sanitario, como pueden ser los alimentos. En tal caso, la

2 EC. Op. Cit. No. 45.
24 (fr, Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 107.
25 |bidem, p. 109.
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conducta se refiere, en el dmbito internacional, a la proteccion de bienes utilizados para las acciones de socorro humanitario, que
corresponde tanto a una norma de derecho internacional consuetudinario?® como convencional. En cuanto a las disposiciones
internacionales referentes se tienen aquellas que prohiben hacer padecer hambre a la poblacion civil como método de guerra, asf
como las que prohiben impedir deliberadamente la prestacion de socorro humanitario, disposiciones a las que se hace referencia
en los acpites correspondientes a los articulos 160 y 153 C.P. respectivamente.

En relacidn con la conducta de atacar “zonas desmilitarizadas”? se tiene que se encuentra prohibida por el articulo 60 del PAI. En
los términos de esta disposicidn, la existencia de estas zonas —a diferencia de las no defendidas- requiere un acuerdo expreso entre
las partes; y se necesita ademas que el territorio cumpla con determinadas condiciones, cuales son la evacuacién de combatientes,
armas y material, el no uso hostil de instalaciones o establecimientos militares fijos, la no comision de actos de hostilidad y la
cesacion de toda actividad relacionada con el esfuerzo militar. Dado que el ER no establece como crimen de guerra especifico
el ataque a zonas desmilitarizadas, como si lo hace en relacién con las localidades no defendidas para efectos de los conflictos
internacionales?®, la conducta quedarfa recogida por las disposiciones que impiden el ataque a personas civiles y bienes que no
sean objetivo militar, es decir, el articulo 8.2.b)i), ii) y iv), y el articulo 8.2.¢)i) para conflictos no internacionales.

6.4.22 Destruccion o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de culto
a. Analisis del tipo

*  Conducta: Atacar y destruir especificas categorias de bienes protegidos, o utilizarlos en apoyo del esfuerzo militar. Notese
que si bien se trata, como el anterior, de un tipo penal compuesto alternativo, las conductas que consuman el delito son las
de atacar y destruir, y la de utilizar. La conexion que establece la “y” es de caracter no disyuntivo sino acumulativo, no basta
el ataque, se requiere ademas la destruccidn. Es en conclusién, atipica la conducta de lanzar el ataque contra los bienes
sefialados por el tipo, si este no se concreta en su destruccion.

*  Objeto material: Monumentos histéricos, obras de arte, instalaciones educativas o lugares de culto. Los anteriores bienes se
encuentran calificados por el hecho de que constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos. La ausencia de esa
categoria se traducird en la atipicidad de la conducta por via de esta disposicion. El contenido de esta expresion sera analizado

en el acapite correspondiente a la conducta en el dambito internacional.

Se aplica la misma formula utilizada para el tipo anterior en relacion con la atipicidad de la conducta en caso de que la misma
haya sido realizada con fundamento en imperiosas necesidades militares y habiendo tomado las medidas de proteccion adecuadas
y oportunas.

La conducta descrita en esta disposicion es también recogida por el articulo 154 C.P. en punto de los bienes culturales y lugares
destinados al culto y frente a la modalidad de la destruccidn del bien; sin embargo, dicha norma no requiere que los bienes
constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, con lo cual dispone un margen de proteccién mas amplio; sin
embargo, se trata de un tipo de caracter subsidiario expreso, lo que se traduce en que si la misma conducta es recogida por otro
tipo penal que imponga una sancién mayor sera aquella la aplicable. La comparacion de las penas de estos dos tipos indica que
el maximo es el mismo, mientras que el minimo mayor en el 154 C.P, a partir de lo cual serfa esta la norma aplicable, aun cuando
el 156 C.P. puede resultar especial frente a esa categoria de bienes protegidos.

2 |bidem, p. 121.

27 El concepto de zona desmilitarizada es distinto al de ciudad o localidad no defendida. En relacion con este Gltimo Cfr. Art. 59 PA |, Comité Internacional de la Cruz
Roja. Comentario del 8 de junio de 1977 (Protocolo I) Tomo I, Ob. Cit., p. 973y siguientes. Dérmann, Ob. Cit., pp. 177y ss.

28 ERArt. 8.2.b)v).
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La sentencia C-291 de 2007 declard inexequible la expresion “debidamente sefalados con los signos convencionales” que atendia
a la identificacion que debian tener los bienes para tenerse como objeto material del delito; para el efecto argumento que “La
proteccion de los bienes culturales y religiosos no depende de su identificacion con un emblema distintivo. Aunque la Convencion
de La Haya de 1954 dispone en sus articulos 6° y 16 que los bienes culturales de especial importancia podrén ser identificados
con un emblema alli establecido, esta posibilidad no constituye bajo ningun punto de vista una obligacion, y el uso del emblema
no condiciona la aplicacion plena de las salvaguardas convencionales y consuetudinarias provistas por el Derecho Internacional
Humanitario”??. Resulta también relevante la Sentencia C-467 de la Corte Constitucional, a través de la cual se declard la
exequibilidad de la Ley 340 de 1996, que introdujo a la legislacion interna el Convenio de La Haya de 19542,

b. El crimen en el ambito internacional

El deber de las partes de respetar los bienes culturales es una norma de derecho internacional consuetudinario aplicable tanto a
los conflictos internacionales como a los no internacionales®' que se basa en el principio de distincion.

El origen de esta disposicion es el mismo Convenio de La Haya de 1907, al que se hizo referencia frente al tipo penal anterior, que
otorga proteccion a los bienes de caracter sanitario, lugares historicos, culturales y dedicados al arte o a la ciencia. Posteriormente,
el Convenio de La Haya de 1954%%, establecié una proteccion general a la propiedad cultural en el ambito de los conflictos
armados, incluyendo los no internacionales —que no eran recogidos por la Convencion de 1907-, y planteando como excepcion
“imperiosas necesidades militares"?%; este concepto fue posteriormente definido en el articulo 6° del Sequndo Protocolo a la
Convencion de La Haya de 1999, bajo el cumplimiento de los siguientes requisitos: que ese bien cultural haya sido transformado
en objetivo militar, y que no exista otra alternativa posible para obtener la ventaja militar que dara el ataque contra ese objetivo; y
ademas que la orden provenga de un cierto nivel de mando y que cuando las circunstancias lo permitan se dé un aviso previo, con
la debida antelacién y por medios eficaces; ademas de lo anterior, el articulo 17 establece otras medidas especificas de precaucién
para el atague requeridas para considerarlo licito.

Esta proteccidn es recogida en términos distintos por los PA en los articulos 53 PAl'y 16 PAIl, que sin perjuicio de las disposiciones
del Convenio de La Haya prohfben todo acto hostil contra los monumentos historicos, obras de arte o lugares de culto que
constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, incluida su utilizacion en apoyo del esfuerzo militar; se precisa que
estos textos no incluyeron la denominada derogacion por necesidad militar imperiosa.

29 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 del 25 de abril de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

20 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-467 del 25 de septiembre de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

51 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., p. 141.

22 ONU, Convencion para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado de 1954.

23 Hladik Jan. The 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict and the notion of military necessity. En: http:/
www.icrc.org/Web/eng/siteeng0.nsf/htmlall/57JQ39: “Una de las discusiones més extensas y controversiales durante la revision de la Convencidn de la Haya para
la proteccion de la propiedad cultural en eventos de conflictos armados (del 14 de mayo de 1954 —en adelante “la Convencion”) fue el significado de la nocion
de “necesidad militar”. La Convencion se refiere a este concepto dos veces; primero, en relacion con la proteccién general a la propiedad cultural, usa el térmi-
no “imperativa necesidad militar” (Art. 4, paragrafo 2) y sequndo, con respecto a la propiedad cultural bajo especial proteccion hace referencia a la “inevitable
necesidad militar” (art. 11, par. 2°). La referencia a la “imperativa necesidad militar” del articulo 4°, paragrafo 2° de la Convencion permite al Estado Parte usar
propiedad cultural y sus zonas inmediatamente aledanas para propésitos militares y conducir las hostilidades contra dicha propiedad “donde la necesidad militar
imperiosamente requiera dicha autorizacion”. A la luz de estas no muy estrictas condiciones, la cobertura de la posibilidad de invocar esta autorizacion es extensa.
Unesco no tiene informacion, sin embargo, sobre esta practica de los Estados. La nocion de “inevitable necesidad militar” del articulo 11, paragrafo 2° tiene con-
diciones més estrictas para su aplicacion a propiedad cultural especialmente protegida. En particular, la inmunidad puede ser retirada “solo en casos excepcionales
de inevitable necesidad militar” y “solo por el tiempo que esa necesidad contintie”; es luego previsto que esa necesidad solo puede ser establecida por el mas alto
nivel al mando. En este momento, seis lugares culturales estan garantizados bajo esa especial proteccion de la Convencién de 1954. Ellos estan registrados en el
Registro Internacional de Propiedad Cultural, bajo una proteccion especial (art. 8, par. 6° de la Convencion)”. (Traduccion informal).
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El ER tipifica el crimen de guerra para aplicacion en conflictos internacionales en el articulo 8.2.b)ix) ya referido, en el que se
protegen los lugares de culto, de contenido histérico, artistico y cientifico, y ademas los bienes destinados a labores sanitarias.
A diferencia del antecedente del Convenio de La Haya de 1954, el ER introdujo como excepcion a la proteccion de estos bienes
que los mismos correspondan a objetivos militares, y adicioné en el listado aquellos bienes dedicados a la educacion?. Para
el ambito de los conflictos no internacionales la conducta estd recogida en el ER por el articulo 8.2.e)iv) del siguiente texto:
"Dirigir intencionalmente ataques contra edlificios dedlicados a la religion, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia,
los monumentos histdricos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no sean
objetivos militares”. La disposicion interna adoptd en este aspecto la redaccion de la Convencion de La Haya de 1954, no la del
ER, al introducir el concepto de “imperiosa necesidad militar”. Nétese ademas que en el dmbito internacional es crimen el solo
lanzamiento del ataque contra este tipo de bienes, sin que se requiera que los mismos resulten destruidos, lo que no sucede en
el tipo penal nacional.

En punto de los EC nos remitimos a los comentarios introducidos en punto del analisis del articulo 8.2.b)ix), que protege tanto esta
categoria de bienes, como los de caracter sanitario. En relacion con el articulo 8.2.e)iv) los EC sefalan que la conducta consiste
en que el autor haya lanzado un ataque dirigido contra uno o més edificios dedicados a los fines sefialados en la norma, con la
intencion de hacerlo. Y se precisa que la presencia de personas protegidas o de cuerpos de policia para el mantenimiento del orden
publico no convierte la localidad en un objetivo militar’®.

6.4.23 Ataque contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas
a. Analisis del tipo
*  Conducta: Atacar una categoria de bienes especialmente protegidos. Redaccion por via de mera conducta.

Agravante basada en la produccion de un resultado, ocasionar pérdidas o dafios, bienes o elementos importantes para la
subsistencia de la poblacion civil.

Objeto material: Presas, diques, centrales de energia eléctrica, nucleares u otras obras o instalaciones que contengan fuerzas
peligrosas. Se trata de un listado enunciativo a partir de ejemplos, pero no restrictivo; cubre cualquier obra o instalaciéon que
contenga fuerzas peligrosas.

Como en los articulos anteriores, se introduce la excepcidn o via de atipicidad de la conducta consistente en la justificacion basada
en imperiosas necesidades militares.

En relacion con esta disposicion se aplica el mismo comentario en punto de la relacion de especialidad que ostenta frente al articulo
154 C.P, en cuyo numeral 5° se introducen como objeto material las obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas. En
relacion con este tipo no encontramos, sin embargo, la dificultad prevista frente al anterior en punto del tipo subsidiario, por
cuanto el articulo 157 tiene una pena mayor al 154, resultando asi acorde con su calidad de tipo especial. Sera en consecuencia
este el tipo aplicable cuando la conducta se trate de atacar y destruir esta clase de bienes protegidos.

24 En punto de la importancia de estos bienes ahora protegidos por el derecho internacional, en Sentencia de juzgamiento del TPIY, La Fiscalfa v. Dario kordic y Mario
Cerkez, parr. 360, el Tribunal afirmo, traduccion informal: “La Camara de Juicio nota que las instituciones educativas son indudablemente propiedades inmovibles
de gran importancia para la herencia cultural de la poblacion (en el sentido del art. 1° de la Convencion de La Haya de 1954) en ellos hay sin excepcion centros
de aprendizaje, arte y ciencia, con sus valiosas colecciones de libros y trabajos de arte y ciencia. La Camara de Juicio también nota un tratado internacional que
requiere respeto y proteccion para estar de acuerdo con instituciones educativas en tiempo de paz y también en tiempo de guerra”. (Traduccion informal).

25 EC. Op. Cit. No. 60.
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En relacidn con el 2° inciso de la norma resulta también relevante anotar que las conductas de atacar, inutilizar, dafar, retener
y apoderarse de bienes o elementos indispensables para la supervivencia estan recogidas en forma auténoma por el articulo
160 C.P. con una pena inferior a esta. Encontramos que en caso de que tal resultado se logre mediante la liberacién de fuerzas
peligrosas la conducta a aplicar serfa la del 2° inciso del articulo 157, por ser norma especial por la via de la forma de ejecucion,
frente al 160 C.P

La Corte Constitucional, en sentencia C-291 de 2007, declaré inexequible la expresion “debidamente sefalados con los signos
convencionales” que calificaban los bienes en la redaccién de la norma original. Afirmé en este sentido la Corte, como en el caso
de los bienes culturales, que se trataba esta de una exigencia que no obraba en la normativa internacional correspondiente y con
la cual el tipo interno resultaba mas restrictivo que la proteccién otorgada por la legislacion internacional®®.

b. El crimen en el ambito internacional

El articulo 56 del PAI, de manera coincidente con el articulo 15 PAIl, disponen la proteccion a las obras e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas indicando que son tales las presas, los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica y que
no seran objeto de ataque ni siquiera si encuadran en la categorfa de objetivo militar, cuando dicho ataque pueda producir la
liberacion de las fuerzas que contienen y causar pérdidas importantes en la poblacion civil. EI PAI establece, a diferencia del Il
supuestos especificos de suspension de la proteccion?’; prohibe ademas, las represalias contra tales bienes, determina que las
Partes se esforzaran por no ubicar objetivos militares en las cercanias de los mismos, instandolas ademéas a demarcarlas con los
signos distintivos correspondientes; ademas, sefala que tampoco podran ser atacados los objetivos militares aledafos a dichos
bienes cuando de tal accion se pueda derivar la liberacion de esas fuerzas y causar pérdidas importantes a la poblacion civil?®,

EI PAlintroduce en la categoria de otras infracciones graves el lanzamiento de ataques contra este tipo de bienes, cuando se realiza
a sabiendas de que causara afectacion a la poblacion civil?®. En cuanto al signo indicativo de este tipo de bienes protegidos los
Estados seleccionaron el de los tres circulos color naranja®?; se recuerda, sin embargo, que tal sefialamiento o identificacion es
facultativa y que la proteccion no depende de la misma, razon por la cual la decision de la Corte Constitucional colombiana resulta
ajustada a las prescripciones internacionales. Notese cémo, la lista de bienes que corresponden a esta proteccion especial si es
exhaustiva en la normativa internacional, mientras que no lo es en la interna. Es asi como otro tipo de bienes que pueden contener
fuerzas peligrosas, como serfa el caso de fabricas que producen gases toxicos, o destinados a extraccion y almacenamiento de
productos petroliferos no quedan incluidos en las normas internacionales, pero si en el tipo penal nacional. No obstante lo
anterior, algunas de esas conductas podrian ser recogidas por las disposiciones que prohiben la afectacion al medio ambiente
natural. Y al margen de ello, estos bienes son de caracter civil y estan en consecuencia amparados por dicha proteccion.

A pesar de lo anterior, la violacién de esta prohibicién no corresponde a ningun crimen de guerra especial previstos por el ER.
Sin embargo, la conducta puede ser recogida por diversos crimenes. En la medida en que atiende a la utilizacién de métodos
de guerra ilicitos, dada la enorme posibilidad de ocasionar sufrimientos y dafios excesivos a través de la destruccion de este tipo
de bienes, quedaria recogida por la disposicion que tipifica como crimen de guerra la violacién al principio de proporcionalidad,
a la que se hizo ya referencia con anterioridad, que se sanciona solamente en el dmbito de los conflictos armados de caracter

265 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 del 25 de abril de 2007, M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.

7 PATAr. 56.2.

28 Se plantea como ejemplo un puente ubicado al costado de una planta de energia nuclear, que se convierta en un objetivo militar importante, pero cuya destruc-
cion acarree la liberacion de dicha fuerza peligrosa, caso en el cual ese objetivo militar, el puente, no podria ser atacado. Cfr. Comité Internacional de la Cruz Roja,
Comentario del 8 de junio de 1977 (Protocolo ) Tomo Il, p. 937.

39 PAIAf. 85.3.).

20 PATAft 56.7,
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internacional a través del articulo 8.2.b)iv): “Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas incidentales
de vidas, lesiones a civiles o0 danos a bienes de caracter civil 0 dafios extensos, duraderos y graves al medio natural que serian
manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar general concreta y directa de conjunto que se prevea”. También podria
configurar el crimen de destruccion a gran escala, ilicita y arbitraria de bienes no justificada por necesidades militares del articulo
8.2.a)iv); en el de dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles del articulo 8.2.b)ii); en el crimen de emplear métodos de
guerra que por su naturaleza causen dafios superfluos, sufrimientos innecesarios o efectos indiscriminados, previsto en el articulo
8.2.b)xx); en el de dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil, establecido para conflictos de caracter interno en el
articulo 8.2.e)i).

6.4.24 Represalias
a. Analisis del tipo
+  Conducta: Hacer objeto de represalia 0 hacer objeto de acto de hostilidad a personas o bienes protegidos.

La descripcidn del tipo parece identificar el concepto de “represalia” con el de acto de hostilidad a personas o bienes protegidos,
cuando son expresiones que atienden a contenidos no necesariamente coincidentes.

La “represalia” en el dmbito de un conflicto armado corresponde a “medidas excepcionales y, en si, ilicitas, a las que recurre un
beligerante para obligar a su adversario a que respete el derecho de los conflictos armados... se prohibe ejercer represalias contra
heridos, enfermos y naufragos, el personal sanitario o religioso, las unidades sanitarias, los transportes y el material sanitario,
los prisioneros de guerra, la poblacion civil y las personas civiles, los bienes de caracter civil, los bienes culturales, los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacidn civil, el medio ambiente natural, las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas y los edificios y el material utilizados con fines de proteccidn civil. Por consiquiente, con tal de que se respete
la condicion de la proporcionalidad, se siguen, implicitamente, admitiendo las represalias contra los combatientes y los objetivos
militares"?*'. Las represalias son una forma de hacer respetar el derecho por la fuerza, respondiendo a la conducta previa licita del
adversario mediante otra accion de violencia. Sin bien, las represalias pueden constituir actos licitos en el escenario de los conflictos
armados, como se vera a continuacion, la norma interna no establecio ninguna excepcion a la tipicidad de la conducta.

b. El crimen en el ambito internacional

La conducta de las represalias contra las personas y bienes protegidos por cada CG esta prohibida por los articulos 46 CGl, 47 CGll,
33CGIV. En los términos de esta Ultima disposicion se tiene que la represalia es el acto mediante el cual se castiga a una persona
protegida por una infraccion que esta no ha cometido. Igualmente, el articulo 20 PAI prohibe los actos de represalias contra las
personas y bienes protegidos por dicho ordenamiento. En cuanto al PAll el articulo 4.2 establece las conductas prohibidas contra
la poblacién civil, en las que sin mencionar las represalias, quedarian recogidos dichos actos por los diferentes supuestos de la
disposicion; asf, en la medida en que las personas protegidas por el PAIl no participen activamente de las hostilidades estaran
protegidas de todo ataque y por ende de cualquier acto de represalia, pero en cuanto lo hagan dicha proteccién sera suspendida
durante el tiempo en que ello suceda.

Resulta relevante precisar que el CICR ha incluido la prohibicion de las represalias contra personas y bienes protegidos como
normas que integran el derecho internacional consuetudinario, concretamente en las reglas No. 146y 1472,

21 Verri Pietro, Op. Cit., p. 96.
22 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 586 y ss.
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EI ER no definid ningln crimen de guerra que consistiera especificamente en un acto de represalias; sin embargo, dichas conductas
encuadrarfan en aquellas que para los escenarios de conflictos internacionales y no internacionales sancionan los ataques y
afectacion a personas y bienes protegidos en sus categorias general y especiales.

6.4.25 Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil
a. Analisis del tipo
*  Conducta: Deportar, expulsar trasladar o desplazar a la poblacién civil.

La Unica justificacion que introduce la redaccion del tipo es la de caracter militar; las normas internacionales correspondientes
atienden a dos circunstancias distintas, una la necesidad militar, y otra la sequridad de la poblacién.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha ocupado a profundidad de la problematica del desplazamiento forzado de
poblacion en Colombia, destacando que son diversos los derechos que se afectan a los ciudadanos que se ven compelidos a dejar
su lugar de residencia para evitar las consecuencias de la violencia, conducta que es claramente reprochada por la normativa
internacional tanto del ambito de proteccidn de los DDHH como del DIH?2. Y a través de varias sentencias de tutela esta corporacion
ha ahondado en la necesidad de proteccion de estos derechos de los ciudadanos en medio del conflicto?.

b. El crimen en el ambito internacional

Esta conducta es en términos generales sancionada en el ambito internacional tanto como un crimen de guerra, como también
por la via de los crimenes de lesa humanidad®®.

La conducta de deportacion en masa o individual esta prohibida por el articulo 49 CGIV?%, salvo cuando deba realizarse por
razones de sequridad de la poblacién o imperiosas necesidades militares, caso en el cual se deberan tomar las medidas necesarias
para que esas personas sean acogidas en condiciones satisfactorias. En el mismo sentido el articulo 17 PAIl'y el articulo 85.4.a) PAIl,
que establece como infraccion grave los actos de deportacion y traslado de la poblacién, dentro o fuera del territorio; el articulo
54 PAIl prohibe atacar los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil como medio para hacerlos padecer
hambre o lograr su desplazamiento.

El ER sanciona este crimen de guerra bajo la categoria de grave violacion a los CG a través del articulo 8.2.a)vii) “La deportacion
0 el traslado ilegal o confinamiento ilegales”; y como otras violaciones graves a través del articulo 8.2.b)viii) “El traslado, directa
o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de su poblacidn civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado
de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio”. El articulo 49 CGIV prohibe los
traslados y las deportaciones, y reglamenta posibilidad excepcional de ejecucion de esta conducta en el dmbito de los conflictos
internacionales. Y en relacion con los conflictos de caracter no internacional se tipifica como otras violaciones graves, a través

23 (fr. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-232 del 4 de abril de 2002, M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.

244 (fr. Colombia, .Constitucional. Sentencias T-085/99 M.P. Jaime AraCjo Renterfa, T-1635 de 2000, M.P. José Gregorio Hernandez, T-419 de 2003, M.P. Alfredo
Beltran Sierra, T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-188 de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-572 de 2008, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
entre otras.

25 ER ART. 7.d): Deportacion o traslado forzoso de poblacion. “d) Por “deportacion o traslado forzoso de poblacién” se entendera el desplazamiento de las personas
afectadas, por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional”.

246 Sj bien el articulo 3° ComUn a los CG no hace referencia expresa al desplazamiento forzado, sf prohibe los tratos inhumanos y degradantes.
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del articulo 8.2.e)viii) “Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el conflicto, a menos que
asi lo exija la sequridad de los civiles de que se trate o por razones militares imperativas”; conducta que encuentra su prohibicion
correspondiente en el articulo 17 PAIl.

Los EC establecen que el crimen que constituye grave violacion aplicable a los conflictos de caracter internacional consiste en
la deportacion o traslado de una o mas personas protegidas por los CG a otro Estado o a otro lugar; y que el crimen que
corresponde a otra violacion atiende a la conducta de trasladar directa o indirectamente parte de la poblacion al territorio de la
parte ocupada por el autor; o la deportacion o traslado de toda o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera del
mismo. Y en relacion con el crimen propio de los conflictos no internacionales los EC indican que corresponde a la conducta de
ordenar el desplazamiento de la poblacion civil, sin que dicha orden se encuentre justificada por la sequridad de los civiles de que
se trate 0 por las necesidades militares; establecen ademas los EC que el autor debe haber estado en “situacién” de causar ese
desplazamiento a través de su orden; es decir, que haya tenido la posibilidad de ejecutar la conducta.

Si bien la definicion del crimen en el ambito de los conflictos internacionales no introduce el elemento de la posibilidad excepcional
de ejecucion de la conducta, como lo hace la norma aplicable a los conflictos no internacionales, el CGIV si permite que ese
comportamiento sea efectuado, en las dos mismas circunstancias sefialadas por el articulo 8.2.e)viii, cuales son la sequridad de la
poblacion y las razones militares. No seré por ende una violacién a los CG la realizacion de la conducta en tales circunstancias.

Esa posibilidad excepcional que otorgan las normas internacionales para efectuar esa conducta esté limitada al tiempo estrictamente
necesario para lograr esos objetivos militares o de seguridad.

La posibilidad de ejecutar el crimen indirectamente, introducida por el articulo 8.2.b)viii, supone supuestos en que el actor facilita
o0 induce, sin realizar actos efectivos de fuerza o intimidacion?"’.

La jurisprudencia internacional se ha ocupado de esta excepcion a la conducta ilicita afirmando que la libertad de movilidad de
los civiles durante los conflictos armados debe permanecer intacta y la posibilidad de efectuar desplazamientos es tanto relativa
como restringida?®,

Las expresiones deportacion, traslado y desplazamiento son utilizadas en forma equivalente por la doctrina internacional®.
Explica, asi mismo, la doctrina del CICR que la excepcion bajo la cual se autoriza la comisién de la conducta solo es admisible por
dos razones concretas, la sequridad de la poblacién civil y las razones militares imperiosas, atendiendo estas a las circunstancias
especificas del caso reducidas al méaximo, de las cuales se excluyen los motivos politicos?.

247 Cfr. Dérmann, Op. Cit, p. 211 (Traduccién informal).

248 TPIY, Sentencia de Juzgamiento, La Fiscalia v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic, Hazim Delic, Esad Landzo “Celebici case”, Caso No. IT-96-21-T, parr. 565: “La proteccién
de los civiles de daos durante el conflicto armado es un propésito fundamental del derecho internacional humanitario. Sin embargo, la libertad de movilidad de
los civiles “enemigos” durante el conflicto armado puede restringirse, o incluso suprimirse temporalmente, si las circunstancias lo exigen. Asi, no hay un derecho
absoluto en los Convenios de Ginebra para la libertad de movimiento. Sin embargo, esto no significa que haya una suspension general de este derecho durante
el conflicto armado. Por el contrario, la regulacion que se refiere a los civiles en el territorio de una parte en un conflicto armado esta basada en el concepto de
que fa libertad indlividual de los civiles debe permanecer intacta. El derecho en cuestién es entonces un derecho relativo, que debe ser restringido”. (Traduccion
informal).

249 (fr. Verri, Op. Cit, p. 33: "Deportaciones. Estan prohibidos, sea cual fuere el motivo, las deportaciones y los traslados forzosos masivos o individuales, de personas
protegidas fuera del territorio ocupado hacia el territorio de la Potencia ocupante o en el de cualquier otro Estado, ocupado o no. Estas deportaciones y estos
traslados son crimenes de querra”.

20 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo Il), Op. Cit., p. 276.
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6.4.26 Atentados a la subsistencia y devastacion
a. Analisis del tipo

*  Conducta: Atacar, inutilizar, dafiar, retener, apoderarse de una categoria especifica de bienes especialmente protegidos.
*  Objeto material: Bienes o elementos indispensables para la subsistencia de la poblacién civil. No se introduce listado alguno,
ni siquiera con sentido ejemplificativo.

No se introdujo excepcion alguna a la prohibicidn de ejecucion de la conducta; se trata de una proteccién absoluta.

La redaccién corresponde a un delito sin elemento subjetivo adicional y de mera conducta, no de resultado; en tal sentido, basta
con la realizacion de los comportamientos descritos en el tipo objetivo, con cualquier propdsito, y sin que se requiera como
elemento del tipo que las victimas resulten afectadas en su vida o integridad fisica 0 mental.

b. El crimen en el ambito internacional

La prohibicién de efectuar esta conducta queda recogida por el articulo 3° ComUn a través de la obligacidn de garantizar un
trato humano a las personas que no participan en las hostilidades. EI PAl en su articulo 54 establece la proteccion de los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacion civil, prohibiendo “hacer padecer hambre a las personas civiles”, ast como
“atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil, tales como los articulos
alimenticios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas de agua potable y las
obras de riego”. Y sefiala como excepciones a la ilicitud de dichos comportamientos que los bienes se utilicen exclusivamente
como medio de subsistencia para los miembros de las fuerzas armadas, o en apoyo directo a una accion militar, con la condicion
de que el resultado no sea dejar desprovista de viveres y agua a la poblacion civil al punto de que tenga que padecer hambre o
desplazarse. El articulo 14 PAIl introduce las mismas prohibiciones previstas para los conflictos armados internacionales, aunque
sin prever las excepciones a la ilicitud de la conducta que se indicaran en el parrafo anterior. La lista de los bienes sefialados en las
normas indicadas atiende solamente a ejemplos de los mismos.

En cuanto al caracter de crimen de guerra de esta conducta tenemos que el articulo 8.2.b)xxv) la prevé para efectos de los
conflictos de caracter internacional en los siguientes términos: “Hacer padecer intencionalmente hambre a la poblacion civil como
método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra”. Los EC sefialan que son elementos de
esta conducta que “el autor haya privado a personas civiles de objetos indispensables para su supervivencia” y que haya “tenido la
intencidn de hacer padecer hambre a personas civiles como método de querra”. En los trabajos preparatorios al ER los delegados
entendieron que este crimen incluye no solamente la privacion de alimentos o de agua, sino de todo elemento necesario para la
supervivencia, como pueden ser las cobijas en zonas de bajas temperaturas®®'; en efecto, el término “starvation” de la redaccion en
inglés tiene una comprension mas amplia que la de padecer hambre, e incluye el sometimiento a condiciones que hacen inviable la
vida. No fue introducida una norma de equivalente contenido para efectos de los conflictos armados de caracter no internacional,
de forma que la conducta tendria que ser recogida por via de los atentados contra la vida de las personas que no participen
activamente en las hostilidades, articulo 8.2.c)i); o de la conducta de dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién civil,
articulo 8.2.e)i).

1 Dérmann, Op. Cit., p. 363 (traduccion informal).
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El CICR ha sefalado que el concepto de “hambre"” sefialado en los PA atiende a una situacién generalizada®? y ha planteado
como ejemplos la contaminacion de reservas de agua y la destruccion de cosechas, indicando que por “bienes indispensables
para la supervivencia” debe entenderse aquellos que debido a su valor de subsistencia tienen un interés vital para la poblacién.
Ha precisado que en caso de que esos bienes sean utilizados por el adversario con fines militares pueden ser atacados, siempre y
cuando esa accion no conlleve el riesgo de hacer pasar hambre a la poblacion civil?*2,

6.4.27 Omision de medidas de proteccion a la poblacion civil
a. Analisis del tipo:
*  Conducta: Omitir la adopcion de medidas para la proteccion de la poblacion civil.

Tratdndose de un tipo de omision propia debe resolverse el punto de quién tiene la obligacion de prestar esas medidas de proteccion.
En el escenario del derecho de los conflictos armados los destinatarios de las obligaciones corresponden a los combatientes, o a
las partes enfrentadas en las hostilidades.

b. El crimen en el ambito internacional

Esta conducta no constituye un crimen de guerra especifico en la normativa internacional. Sin embargo, la conducta de omitir la
adopcion de medidas de proteccion puede ser un medio para la comision de crimenes contra la poblacion civil y a las personas
protegidas en general, lo que se traducirfa en la tipificacion de las conducta de causar la muerte, cometer atentados contra la
dignidad personal, hacer padecer hambre a la poblacion civil (en el ambito de conflictos internacionales); o atentados contra la
viday la integridad, tratos crueles, atentados contra la dignidad (en conflictos no internacionales).

6.4.28 Reclutamiento ilicito
a. Analisis del tipo

*  Conducta: Reclutar y obligar a participar directa o indirectamente en las hostilidades a menores de 18 afios. El error de tipo
se tratarfa bajo las normas generales del C.P.

Através dela Ley 548 de 23 de diciembre de 1999 el Estado colombiano prohibié que los menores de 18 arfios fueran incorporados
a las filas, aunque manifestaran su voluntad de hacerlo y la de sus padres. Por otra parte, Colombia suscribid y ratificé el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados de las NU,
suscrito en Nueva York el 25 de mayo de 2000, el cual fuera incorporado a la legislacion interna a través de la Ley 833 de 2003,
en el que la edad de los menores que no serian enlistados en las fuerzas armadas para efectos de los conflictos armados es de 18
afios?*. La Corte Constitucional reviso la exequibilidad de esta ley a través de sentencia C-172 del 2 de marzo de 2004, M.P. Jaime
Cordoba Trivifo, destacando la importancia del contenido del Protocolo.

2 Comité Internacional de la Cruz Roja. Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo Il), Op. Cit., p. 248.

23 |bidem, pp. 252y 253.

24 "ART 1° Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para que ningiin miembro de sus fuerzas armadas menor de 18 afos participe directamente en
hostilidades”.
ART. 2°- Los Estados Partes velaran por que no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a ninguin menor de 18 afos”. "ART. 3°-1. Los Estados Partes
elevaran la edad minima para el reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas armadas nacionales por encima de la fijada en el parrafo 3 del articulo 38 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, teniendo en cuenta los principios formulados en dicho articulo, y reconociendo que en virtud de esa Convencion los
menores de 18 afios tienen derecho a una proteccion especial..."”.
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b. El crimen en el ambito internacional

El articulo 8.3 PAI prohibe el reclutamiento de menores de 15 afios en las fuerzas o grupos armados, asi como su participacion
en las hostilidades, y establece que dicha garantia se mantendré aun cuando esos menores hayan participado directamente
en las hostilidades y hayan sido capturados. Y el articulo 77.2 del mismo ordenamiento dispone que las Partes en conflicto
"tomaran todas las medidas posibles para que los nifios menores de quince anos no participen activamente en las hostilidades,
especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas armadas”. En el mismo sentido el articulo 4.3.c) PAIl. Prescripcidn
también formulada por la Declaracion de los Derechos del Nifio de las UN de 1989 y por el Convenio sobre la prohibicion de las
peores formas de trabajo infantil (1999).

El ER prevé como crimen de guerra aplicable a los dos tipos de conflictos el reclutamiento de menores de 15 afos, en los
articulo 8.2.c)xxvi) y 8.2.e) vii) bajo el texto coincidente de “Reclutar o alistar a nifos menores de 15 afos en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades”. Los EC sefialan que la conducta consiste en
el reclutamiento o alistamiento de una 0 mas personas menores de 15 afios en las fuerzas armadas nacionales o su utilizacion
para participar activamente en las hostilidades, y que el autor “haya sabido o debiera haber sabido que se trataba de menores
de 15 afos”.

El CICR ha expresado que el principio de no reclutamiento no solamente recoge las conductas que contrarian la voluntad del
menor, sino que ademas incluyen aquellos supuestos de aceptacion de reclutamiento voluntario de los mismos®>. Sin embargo,
el Protocolo Facultativo de 2000, al cual se hizo referencia en el aparte anterior, admitié que los Estados partes aceptaran el
reclutamiento voluntario de menores de 18 afos, bajo ciertas circunstancias®®.

6.4.29 Exaccion o contribuciones arbitrarias

a. Analisis del tipo

* Conducta: Imponer contribuciones calificadas como arbitrarias.

Serfan arbitrarias aquellas contribuciones que no atiendan a los requisitos, fundamentos y procedimientos establecidos por la ley
para la creacion de cargas impositivas a los ciudadanos.

b. El crimen en el ambito internacional
Esta disposicion resulta acorde con el principio de normalidad, que requiere el mantenimiento de las condiciones de vida mas

normales posibles para la ciudadania en medio del conflicto. La normativa internacional no establece esta prohibicion y el ER no
introdujo esta conducta como crimen de guerra para ninguno de los dos tipos de conflicto armado.

5 (fr. Dormann, Op. Cit., p. 377 (traduccion informal).

26 "ART 3°-(...) 3. Los Estados Partes que permitan el reclutamiento voluntario en sus fuerzas armadas nacionales de menores de 18 afios estableceran medidas
de salvaguardia que garanticen, como minimo, que: a) Ese reclutamiento es auténticamente voluntario; b) Ese reclutamiento se realiza con el consentimiento
informado de los padres o de las personas que tengan su custodia legal, ¢) Esos menores estan plenamente informados de los deberes que supone ese servicio
Militar; d) Presentan pruebas fiables de su edad antes de ser aceptados en el servicio militar nacional”.
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6.4.30 Destruccion del medio ambiente
a. Analisis del tipo

*  Conducta: Emplear métodos o medios concebidos para causar dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural.

El tipo no introduce ninguna excepcion a la ilicitud de la conducta, de forma que todo uso de dichos métodos o medios encuadra
en la descripcion del tipo objetivo.

La Corte Constitucional se ocup6 de esta conducta al analizar el crimen de guerra de realizar ataques indiscriminados contra
personas y bienes protegidos, afirmando que este atiende a una de las reglas del principio de distincidn, y que por ende se trata de
una disposicion de ius cogens que tiene plena aplicacion por via de la costumbre internacional, tanto en el ambito de los conflictos
internacionales como en aquellos de caracter no internacional?’.

b. El crimen en el ambito internacional

En el ambito internacional esta conducta corresponde a un medio de guerra ilicito, dada la falta de proporcionalidad que implicara
entre la accién y la ventaja militar pretendida y por ende a una conducta prohibida por el DIH.

El CICR introdujo como norma de derecho internacional consuetudinario la regla de prohibicion de ataque o destruccion al medio
ambiente natural, salvo que este se constituya en objetivo militar, asi como el lanzamiento de ataques a objetivos militares de
los que se pueda prever que causaran dafos incidentales al medio ambiente natural y sean excesivos en relacion con la ventaja
militar concreta y directa prevista. Como otra regla la de emplear los medios y métodos de guerra atendiendo la necesidad de
proteger y preservar el medio ambiente natural. Y como la regla No. 45 la prohibicién de “empleo de métodos o medios de querra
concebidos para causar, o de los cuales quepa prever que causen, danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural.
La destruccion del medio ambiente natural no puede usarse como arma”. Estas prohibiciones se fundamentan en el principio de
distincidn. La prohibicion de destruir bienes innecesariamente es aplicable a los dos tipos de conflicto armado?®.

El articulo 147 CGIV establece que es infraccion grave la destruccidn no justificada por necesidad militar y realizada a gran escala
en forma arbitraria e ilicita. El articulo 35.3 PAl sefiala que se prohibe el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que
hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que causen dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente.
El 55 PAI establece que en “la realizacion de la guerra se velara por la proteccién del medio ambiente natural contra dafos
extensos, duraderos y graves. Esta proteccion incluye la prohibicion de emplear métodos o medios de hacer la querra que hayan
sido concebidos para causar o de los que quepa prever que causen tales dafios al medio ambiente natural, comprometiendo asi la
salud o la supervivencia de la poblacién. Quedan prohibidos los ataques contra el medio ambiente natural como represalias”. La
diferencia entre estas dos disposiciones es que el articulo 35 aborda la prohibicion en punto de los medios y métodos de guerra,
mientras que el 55 atiende a la supervivencia de la poblacion, de lo cual resulta evidente, el origen de la norma interna en el
articulo 35 PAI. El articulo 2.4 del Protocolo Il de la Convencién sobre ciertas armas convencionales que prohibe el ataque con
armas incendiarias a los bosques y cubiertas vegetales, salvo que se constituyan en objetivos militares.

»7 - Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 del 25 de abril de 1997, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
28 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 159y ss.
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En el seno de las Naciones Unidas se suscribio la Convencion sobre la prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental
con fines militares u otros fines hostiles a través de la Resolucién 31/72 del 10 de diciembre de 1976 en cuyo articulo 1.1 los
Estados se comprometen a “no utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines hostiles que tengan
efectos vastos, duraderos o graves, como medios para producir destrucciones, dafos o perjuicios a otro Estado Parte”, en una

redaccion que a diferencia de la del articulo 35 PAI utiliza una “0” en lugar de una "y”, indicando que basta con que el dafo
cumpla una de las caracteristicas para que la conducta se catalogue como prohibida.

El ER recoge esta conducta a través del crimen de guerra aplicable a los conflictos internacionales en que se sanciona la
violacion al principio de proporcionalidad, sefialado en el articulo 8.2.b)iv) “Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas
de que causara pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o danos a bienes de caracter civil o dafios extensos, duraderos
y graves al medio natural que serian manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar general concreta y directa de
conjunto que se prevea"?>,

El CICR destaca que la prohibicion del PAI es absoluta, de forma que no es posible argumentar la justificacion en la necesidad
militar si el dafio que se ocasiona al medio ambiente es de caracter extenso, duradero y grave?®®. Para ello, se prohiben todos los
medios y métodos de guerra concebidos para causar o de los que se pueda prever que causaran dafos graves al medio ambiente
natural, asi sea en forma incidental”®’. La norma interna atiende también a este margen de aplicacion de la prohibicion. Ha
precisado ademas, la doctrina del CICR que por medio ambiente natural debe entenderse la acepcion mas amplia de la expresion,
abarcando por ende el medio bioldgico en el que vive la poblacién, y de esta misma forma las zonas agricolas, el agua potable, el
ganado, los bosques, las cubiertas vegetales, la fauna, la flora e incluso elementos de caracter climatico®®. Y que estas reglas no
son vias de proteccidn a la poblacidn civil, sino por via directa, de proteccion al medio ambiente natural como tal.

6.5 Ejercicios de la Unidad 1
6.5.1 Caso

Se expone a su consideracion el caso correspondiente a los hechos sucedidos en la poblacion de Bojaya; a continuacion se
transcriben los mismos en forma textual de una decision judicial; sin embargo, deben ser enriquecidos con la informacion conocida
por ustedes a través de otras fuentes. El proposito del caso es realizar un ejercicio de adecuacion tipica de esos hechos a la luz de
las conductas delictivas del titulo Il del C.P. y con el contenido que a las mismas les proporcionan las fuentes del derecho penal
internacional; para estos efectos se formulan unas preguntas concretas que orientan dicho analisis, aunque no lo restringen.

“1. Aproximadamente a las 8 de la mafiana del 1° de mayo del 2002, un grupo del denominado bloque Elmer
Cérdenas de las autodefensas unidas de Colombia, AUC, irrumpid en la poblacion de Bellavista, Bojaya (Chocd)
y, con material de guerra, la emprendio contra una célula del llamado bloque José Maria Cordoba de las fuerzas
armadas revolucionarias de Colombia, FARC, que hacia presencia en la region.

9 Los EC. Op. Cit. No. 36 explican en qué consiste la expresion “ventaja militar concreta y directa de conjunto”: “....se refiere a una ventaja militar que fuera previsible
por el autor en el momento correspondiente. Tal ventaja puede, temporal o geogréficamente, estar o no relacionada con el objeto del ataque. El hecho de que
en el contexto de este crimen se admita la posibilidad de lesiones o dafios incidentales legales no justifica en modo alguno una violacion del derecho aplicable
en los conflictos armados. No se hace referencia a las justificaciones de la guerra ni a otras normas relativas al jus ad bellum. La norma recoge el requisito de
proporcionalidad inherente a la determinacion de la legalidad de una actividad militar en el contexto de un conflicto armado”.

%0 Henckaerts Jean-Marie, Doswald-Beck Louise, Op. Cit., pp. 174y ss.

%1 Comité Internacional de la Cruz Roja. Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) Tomo I, p. 574.

%2 Comité Internacional de la Cruz Roja. Comentario del Protocolo del 8 de junio de 1977 (Protocolo 1) Tomo I, Op. Cit., p. 924.
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Puede complementar los hechos con la informacion judicial y de prensa que conozca o puede encontrar sobre el caso “Bojaya”.

Algunos “paramilitares” y el grueso de la poblacion (hombres, mujeres, ancianos, nifios) decidieron refugiarse
en la iglesia. A la manana siguiente, los ilegales de las FARC ganaron terreno y lanzaron varias pipetas de gas
acondicionadas como explosivos, causando la muerte a 119 personas, heridas a otras 114 y la destruccion del
templo y de los sistemas sanitarios artesanales”*®,

1

De la lectura del caso anterior responda las siguientes preguntas:

Establezca si los hechos se enmarcan en un escenario de conflicto armado interno.

Ala luz del DIH sefale qué tipo de personas se encuentran involucradas en los hechos.

Determine en qué tipos del C.P. colombiano encuadran los hechos relatados. Precise quiénes son sus autores.
Establezca qué crimenes de guerras de competencia de la CPI se cometieron en el curso de los hechos relatados.
Analice el tipo de bien al que corresponde la iglesia en el curso de los hechos relatados.

6.5.2. Ejercicios

A continuacion se formulan preguntas concretas sobre aspectos tratados en este médulo, que atienden a temas usualmente
probleméticos en la materia.

B wn -

Establezca el marco conceptual de los crimenes de guerra.

Analice cudles son los criterios diferenciales de los delitos que constituyen violaciones a los DDHH y de las infracciones al DIH.
Indique qué criterios pueden aplicarse para establecer la relacion entre la conducta y el conflicto.

Explique, ala luz de la normativa, la jurisprudencia y la doctrina internacional, la categoria de persona protegida denominada
“persona que participa activamente en las hostilidades” y establezca cudl es el margen de proteccion que se le otorga en un
escenario de conflicto armado.

Analice, con fundamento en las normas internacionales, los criterios de diferenciacion que pueden ser utilizados para
distinguir entre un delito de secuestro extorsivo y un delito de toma de rehenes en que el sujeto activo es miembro de un
grupo armado organizado.

Precise a través de qué criterios se puede establecer si una conducta corresponde al delito de tortura en persona protegida,
de lesiones en persona protegida o de tratos inhumanos en persona protegida.

{Qué hace que un medio 0 método de guerra sea prohibido? Indique tres ejemplos de cada uno.

Analice si las armas nucleares son medios de guerra ilicitos, sustente su respuesta.

Exponga cudl es el margen de proteccién que el C.P. colombiano otorga al medio ambiente a través del titulo Il'y en qué se
diferencia este del establecido en la normativa internacional y concretamente en el ER.

Analice si la denominada "Operacion Jaque” correspondié a un acto de perfidia 0 a una estratagema, las razones y las
consecuencias de la postura.

263

Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso No. 27362, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon, Aprobado: Acta No 109, 27 de junio de 2007.
La Corte inadmite la demanda de casacion.
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7. UNIDAD 2

Infracciones al derecho internacional humanitario en el derecho disciplinario colombiano
7.1 OBJETIVO GENERAL
Analizar las faltas disciplinarias que consagran infracciones al DIH, como mecanismo para establecer justicia disciplinaria.
7.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

¢ Identificar las faltas disciplinarias que sancionan graves infracciones al DIH.
¢ Realizar un andlisis comparativo de las faltas disciplinarias y los delitos que tipifican graves infracciones al DIH.
*  Comparar las lineas jurisprudenciales que interpretan la aplicacién del DIH por parte del régimen disciplinario.

7.3 Infracciones al Derecho Internacional Humanitario

EI DIH es una rama del derecho internacional publico centrado en la proteccion de la persona frente a la guerra y se encuentra
inmerso en el derecho de La Haya que determina los derechos y deberes de los beligerantes en la conduccion de operaciones,
asi como en la eleccién de los medios para ocasionar dafios y en los cuatro Convenios de Ginebra celebrados en el afio 1949,
junto con sus tratados complementarios en los Protocolos Adicionales de 1979, que buscan esencialmente la proteccion de las
victimas.

Los derechos de La Haya y Ginebra se unieron en la aprobacion, el dia 8 de junio de 1979, de dos Protocolos adicionales a los
cuatro Convenios de 1949 con el fin de actualizar las disposiciones previstas para la proteccién de victimas y la conduccion de
hostilidades, buscando asi un fin comun.

Entre los aspectos comunes visibles en los cuatro convenios, encontramos que su aplicacion no implica necesariamente que se
haya producido una declaratoria de guerra, sino la sola existencia de un conflicto entre las partes aun cuando no se reconozca tal
situacion por alguna de ellas; implica la adopcion de reglas fundamentales minimas a aplicar dentro de los conflictos de caracter
no internacional como materializacion del jus cogens, al prever que los acuerdos entre las partes en conflicto no pueden afectar
la condicion de personas protegidas, cuyos derechos son irrenunciables.

Las conductas previstas en el ambito internacional, como violatorias del DIH, se pueden identificar teniendo en cuenta la calidad
de persona no participante en el conflicto armado; de persona privada de la libertad; la aplicacion del debido proceso legal; el
deber de proteccion y asistencia a heridos, enfermos y naufragos, el personal sanitario y religioso; la proteccién de los bienes y el
uso adecuado de signos y emblemas correspondientes a organismos humanitarios.

7.3.1  Proteccion a las personas que no participan en el conflicto armado

*  Atentados contra la vida: El atentado contra la vida de quienes se hayan al margen del fragor de las hostilidades, constituye
la primera infraccién y se encuentra previsto como tal en el inciso a del articulo 4.2 del Protocolo Il'y en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional®®, al proscribir el homicidio en todas sus formas, incluido a los miembros de las fuerzas armadas
que hayan depuesto las armas y a quienes hayan quedado fuera de combate por enfermedad, heridas, detencién o cualquier

%4 El articulo 8.2 del estatuto en mencién, determina tal proceder como un crimen de guerra.
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causa; asi mismo, el articulo cuarto del Protocolo Il y el 8.e.x. del Estatuto de Roma, sefialan que la prohibicion de ordenar
que no haya sobrevivientes, prevision conocida como “norma de cuartel”, constituye una regla basica del comportamiento
de los combatientes, con inspiracion en el derecho de La Haya, para garantizar un trato humanitario a heridos y enfermos y
sus garantfas judiciales, las cuales serian inaplicables frente a drdenes de exterminacion.

*  Atentados contra la integridad personal: Constituyen otra violacién al DIH segUn estipulacion en el articulo 3° comun, en el
articulo 4.2.a- del Protocolo Il'y en los articulos 8.2.c.iy ii del Estatuto de la Corte Penal Internacional al consagrarlos como
crimenes de guerra, y se materializan en actos de violencia como mutilaciones, tratos crueles y tortura, asi como los ultrajes
contra la dignidad personal, reflejados en tratos humillantes y degradantes.

Tortura: La tortura se encuentra prohibida tanto por el DIH como por el articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 5° de la Convencién Americana, es definida por el Estatuto de la Corte Penal Internacional, como la
causacion intencional de dolor o sufrimiento grave, fisico o mental a una persona®.

El Estatuto aludido presenta como elementos del crimen de guerra de tortura, que el autor haya infligido graves dolores o
sufrimientos fisicos 0 mentales a una 0 mas personas fuera de combate, civiles o miembros del personal sanitario o religioso que
no tomaban parte activa en las hostilidades, con fines de obtener informacion o confesion como castigo, intimidacion o coaccion
o por cualquier otra razén basada en discriminacion de cualquier tipo, siendo el autor consciente de las circunstancias de hecho
que establecian esa condicion y que la conducta tuviera lugar en el contexto de conflicto armado de indole no internacional y
relacionada con él.

Por su parte, el articulo 1.1 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, establece como criterios para
determinar la ocurrencia de tal proceder por la severidad del dolor o sufrimiento, la existencia de una de las finalidades prohibidas
ya mencionadas en el Estatuto de Roma y que el sujeto activo de la conducta fuera un servidor publico.

* Violencia sexual: Los actos de violencia sexual dentro del marco de las hostilidades constituyen una infraccion grave al DIH,
siendo clasificada como forma de tortura y tratamiento cruel, tanto por el tribunal para la ex Yugoslavia como para el Tribunal
de Rwanda, al igual que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

EI DIH prohibe en el articulo 27 de la IV Convencion de Ginebra y en el articulo 4(2) del Protocolo Il actos como la violacion, la
prostitucion forzada y todo atentado contra el pudor; ademas el Protocolo Il prohibe en su articulo 4° (1) implicitamente el asalto
sexual, cuando indica que a todas las personas que no participen o que hayan dejado de participar en las hostilidades tienen
derecho a que se les respete su persona y honor.

Asi las cosas, existe una clara prohibicion frente a la comision de actos de indole sexual dentro del desarrollo de las hostilidades sin
que sus disposiciones definan qué debe entenderse por violencia sexual, por lo que ha de acudirse a la definicion ofrecida por el
Tribunal de Rwanda, caso Jean Paul Akayesu?®, segun la cual, la violacion sexual es una invasion fisica de naturaleza sexual, que se
realiza contra una persona en circunstancias coercitivas, y para que constituyan tortura, deben contar con los elementos previstos
por la Convencion para la Tortura?®’.

%5 Estatuto de la Corte Penal Internacional. Articulo 7.2.¢.
%6 Tribunal Penal Internacional para Rwanda, Prosecutor c. Jean-Paul Akayesu, Case N° ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, September 2, 1998.
%7 Articulo 1.1,
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Para el ER, constituye ademas un crimen de guerra el embarazo forzoso?®, al tenor de los siguientes elementos:

Que el autor haya confinado a una o mas mujeres que hayan quedado embarazadas por la fuerza, con la intencién de
modificar la composicién étnica de una poblacion o de cometer otra infraccion grave al derecho internacional.

Que la conducta haya tenido lugar en el contexto del conflicto armado que no era de indole internacional y haya estado
relacionada con él.

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

Tipifica ademas la esterilizacion forzada cuando?®”:

El autor haya privado a una o mas persona de la capacidad de reproduccién biolégica.

La conducta no haya tenido justificacion en un tratamiento médico u hospitalario de la victima ni se haya llevado a cabo con
su libre consentimiento y haya tenido lugar en el contexto del conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con .

El autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes: son rechazados por el derecho humanitario, definiéndose el término “trato
inhumano contra persona protegida” por el Tribunal para la ex Yugoslavia en el caso Dario Kordic y Mario Cerkez como “todo
acto u omision intencional que, juzgado objetivamente, se realiza de forma deliberada y que causa serio dafio mental, o
corporal, o sufrimiento fisico”?’°. Como tratamiento inhumano, se entiende aquel tratamiento intencional que no se adecua
al principio fundamental de humanidad?’".

Toma de rehenes:?’? Aunque no se define la conducta como tal, entendiéndose como personas privadas de la libertad, por
quienes se exige una condicidn expresa o tacita respecto de su sequridad o libertad.

Por la naturaleza misma de las hostilidades, los combatientes pueden ser privados de la libertad por su contrincante, y deben
denominarse, dentro del marco de un conflicto de caracter no internacional, como “personas privadas de la libertad”, quienes
tienen derecho a un trato humanitario, asi como a la proteccion de su vida y de su integridad al ser puestas fuera de combate?”,

Elementos previstos por el Estatuto de la Corte Penal Internacional para su reconocimiento:

Que el autor haya capturado o retenido como rehén a una o mas personas.

Que el autor haya amenazado con matar o herir y sequir con la detencién de la persona.

Que el autor haya tenido la intencion de obligar al Estado o a una organizacion o persona natural o juridica para que actlen
0 se abstengan, como una condicidn expresa o tacita para la sequridad o libertad de esa persona.

Que la persona esté fuera de combate o se trate de civiles, personal religioso o sanitario.

Que el autor sea consciente de las circunstancias de hecho que establecian esa condicion.

Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de conflicto armado de indole no internacional y relacionada con él.
Que el autor sea consciente de las circunstancias de hecho que establecian la existencia del conflicto armado.

268
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ER, Articulo 8 2 e)vi)-4.

ER, Articulo 8 2 e)vi)-5.

Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, caso Kordic y Cerkez. Sentencia del 26 de febrero de 2001, parr. 256.

Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, caso Celebi. Sentencia del 16 de noviembre de 1998, parr. 543.

Inciso b del parrafo 1 del articulo 3° comin a los convenios de Ginebra; articulo 4.2. © del Protocolo Il; articulo 8.2.c.iii, Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, hoja informativa N°. 2.
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¢ Castigos colectivos: EI DIH prohibe los castigos colectivos a quienes no participan en las hostilidades segun el articulo 4.2.b
del Protocolo Il, haciendo referencia al menosprecio irrespetando los parametros minimos de humanidad.

* Actos de terrorismo: Igualmente, el DIH rechaza los actos de terrorismo, definidos como aquellas conductas cuyo propésito
es crear miedo mediante la utilizacion de diversas formas de violencia contra la poblacidn civil?%.

*  Esclavitud y trata de personas: Se encuentran expresamente prohibidas en el articulo 4.2 (f) del Protocolo I, recogiendo el
contenido del articulo 8.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el cual es inderogable a la luz del articulo 4.2
de ese Pacto y 27.2 de la Convencion Americana, considerado como un crimen de guerra en el ER, articulo 8.2) e) vi.

¢ Pillaje: Definido como la apropiacion de un bien en el contexto de un conflicto armado sin el consentimiento del propietario,
bien sea organizado o como resultado de actos individuales de indisciplina, se encuentra prohibido sin importar la categoria
de bienes, publicos o privados, por el articulo 4.2.g del Protocolo Il'y por el articulo 8.e.v) del ER bajo la denominacién del
sagqueo de una ciudad o plaza, inclusive al ser tomada por asalto.

*  Desplazamiento forzado de la poblacién civil: La prohibicion del desplazamiento forzado de la poblacién civil es un factor
importante para salvaguardarla de los efectos del conflicto, sin embargo, el articulo 3° comdn no lo menciona, sino que se
engloba dentro de los tratos inhumanos y degradantes, estableciéndose excepciones por razones de seguridad o razones
militares imperiosas, tomandose todas las medidas posibles para que la poblacion civil sea acogida en condiciones satisfactorias
de alojamiento, salubridad, higiene, sequridad y alimentacion?’>.

¢ Infracciones contra los derechos de los nifios: Las nifias, nifios y adolescentes, al ser considerados como particularmente
vulnerables y requerir por ello un trato privilegiado, gozan de proteccion al amparo del articulo 4.3 del Protocolo I, al igual
que en la Declaracion de los Derechos del Nifio, quienes en toda circunstancia, deben ser los primeros en recibir atencién y
socorro, evitandose su participacion en el conflicto a quienes sean menores de quince afos?’® y procurandose la reunién de
las familias separadas a causa del mismo?’’.

7.3.2  Proteccion a las personas privadas de la libertad

Las personas privadas de la libertad, segun los articulos 4°y 5° del Protocolo I, tienen derecho a que se les respeten sus garantias
de humanidad minimas; a facilitarseles atencion médica; a recibir alimentos y agua potable, asi como a gozar de medidas de
salubridad e higiene; a recibir socorros individuales y colectivos; a practicar su religion y laborar en condiciones dignas en caso
que deban hacerlo.

El desconocimiento al debido proceso legal se considera una infraccion al DIH, por cuanto el articulo 3.1.d) comun a los Convenios
de Ginebra prohibe las condenas y ejecuciones realizadas sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con las
garantias judiciales desarrolladas por el articulo 6° del protocolo Il, elevandose a la categoria de crimen de guerra en los conflictos
armados internos por el articulo 8.2.c.iv del ER, cuando se cometa contra personas fuera de combate, civiles o personal religioso
0 sanitario.

7.3.3  Proteccion y asistencia a heridos y enfermos

Las infracciones relacionadas con la proteccién a heridos y enfermos tiene como punto de partida el contenido del articulo 3°
comun, desarrollado en el articulo 7° del Protocolo II: “recoger y asistir a heridos y enfermos”.

74 Valencia Villa, Alejandro. Derecho Humanitario Para Colombia, Defensoria del Pueblo, Bogota, 1994, p. 248.
75 PAl, articulo 17, apartados a y b).

76 PAI, articulo 4°, apartado c).

277 PAl, articulo 4°, apartado b).
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7.3.4  Proteccion al personal sanitario y religioso

Constituyen infracciones al deber de proteccion del personal sanitario y religioso, su falta de respeto y proteccion, el no
proporciondrseles los medios necesarios para desarrollar su labor, obligandoseles a realizar tareas incompatibles con su labor
humanitaria.

7.3.5 Proteccion a bienes civiles

Con relacion a los bienes, se prohiben conductas atentatorias contra las unidades y medios de transporte sanitario, definidos
por el articulo 8° del Protocolo |, ast como la proteccidn de los bienes civiles, entre los que se cuentan aquellos indispensables
para la supervivencia de la poblacion, al igual que los bienes que contienen fuerzas peligrosas, los bienes culturales y los
dedicados al culto.

7.3.6  Uso debido de signos o emblemas de organizaciones humanitarias

También constituye infraccion, la utilizacion indebida del signo distintivo de la Cruz Roja, la cual se inspira en el principio general
del DIH de limitacion al prohibir ciertos medios y métodos de combate de las partes para engafiar la buena fe del adversario,
produciéndose su herida o captura.

A pesar de ello no se prohiben las estratagemas, que consisten en actos que buscan inducir al error al adversario o hacerle cometer
imprudencias, por ejemplo las operaciones simuladas o informaciones falsas.

7.4 El Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Disciplinario Colombiano
7.4.1  Contexto normativo

En Colombia, el DIH se aplica con base en el articulo tercero comin a los convenios de Ginebra de 1949, al igual que en el
Protocolo Il, teniendo como finalidad prever la proteccion de las victimas en conflictos armados de caracter no internacional.

Por su parte, el Derecho Disciplinario, aparece como una modalidad de derecho punitivo o sancionador, cuya potestad le
corresponde al Estado, que debe ejercerse orientado por los principios del Estado social y democratico que prevé nuestra Carta
Politica, con el fin de buscar la efectividad, por parte de quienes agencian la administracion publica, de los principios de eficacia,
eficiencia, transparencia, moralidad, armonia, disciplina y buena marcha, para el logro de los fines previstos en el articulo 2°
Superior, a través del ejercicio de las funciones publicas.

Las normas que se han expedido, en materia disciplinaria, no contienen una descripcion taxativa de las conductas infractoras del
DIH, pues el Cadigo Disciplinario Unico o Ley 734 de febrero 5 de 2002 tipifica como falta desde la inobservancia de los deberes
contenidos en tales disposiciones — falta grave o leve-, como la incursion en conductas que constituyen “violacion grave” - falta
gravisima-, hasta la realizacion objetiva de una descripcion consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando
se cometa en razén, con ocasion 0 como consecuencia de la funcion o cargo o abusando del mismo?’®,

78 Mejia Ossman, Jaime. Régimen Disciplinario. Ley 734 de 05 de febrero de 2002. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota, D.C. Colombia. 2007. pp. 97-100. Articulo 48,
numerales 1°y 7°.
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Por lo tanto, el estatuto disciplinario general prevé como obligacién de todo servidor publico el cumplimiento de los deberes
contenidos en los tratados del DIH, constituyendo su inobservancia o incumplimiento una falta disciplinaria a la luz de su articulo
23%7% Por lo anterior se hace necesario, en razén del principio de integracion normativa, la remision por parte del juez disciplinario
a lo previsto en los instrumentos internacionales respecto al tema materia de estudio®.

Como quiera que los miembros de la Fuerza Publica, dada su mision constitucional, se convierten en destinatarios naturales del
DIH, se estima procedente analizar los estatutos que establecen su régimen disciplinario, comenzando por el Reglamento del
Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares?®, el cual, en materia de faltas, ordena la remision a lo previsto en la Ley 734
de febrero 5 de 2002, al estatuir en su articulo 12 el principio de especialidad, segun el cual, “en desarrollo de los postulados
constitucionales, al personal militar le seran aplicables las faltas y sanciones de que trata este régimen disciplinario propio, asi como
las faltas aplicables a los demas servidores publicos que sean procedentes”.

La descripcion de conductas referentes a las infracciones al DIH, presenta similitud con las contenidas en el Codigo Disciplinario Unico,
toda vez que el reglamento militar prevé también como falta gravisima la realizacion objetiva de una descripcion tipica consagrada
en la ley como delito sancionable a titulo de dolo (art. 58, num. 30), asf como la incursion en cualquiera de las faltas contenidas en
los numerales 4° al 16 de la Ley 734 de 2002, incluyéndose asf el numeral 7°, es decir, las graves violaciones al DIH.

Por su parte, la Ley 1015 de febrero 7 de 2006, que comprende el Régimen Disciplinario para la Policia Nacional, indica en su
articulo 21, referente al principio de especialidad, que “en desarrollo de los postulados constitucionales, al personal policial le
seran aplicables las faltas y sanciones de que trata este régimen disciplinario propio, asi como las faltas aplicables a los demas
servidores publicos que sean procedentes”.

En cuanto ala tipicidad, de conductas relacionadas con las infracciones al DIH, encontramos que el régimen policial establece como
falta disciplinaria gravisima, la realizacion de una conducta descrita en la ley como delito, a titulo de dolo®?, cuando se cometa
con ocasion o como consecuencia del cargo o funcion, y como falta grave o leve, el incumplimiento de deberes contemplados en
los tratados publicos ratificados por el gobierno colombiano?,

En Colombia gozan de vigencia diversos acuerdos internacionales que restringen el uso de armas o medios de guerra y que
protegen a determinadas personas o bienes dentro del contexto del conflicto no internacional, siendo el de mayor aplicabilidad
el articulo 3° comin a los Convenios de Ginebra de 1949, asi como el Protocolo Il adicional a los convenios, anotando que las
restricciones alli contenidas suponen el minimo de obligatoriedad para sus protagonistas, pues muchas de sus disposiciones hacen
parte del derecho consuetudinario, convirtiéndose en normas generales para todos los Estados y de imperativo cumplimiento en
nuestro ordenamiento al incorporarse al derecho interno en virtud de lo dispuesto en el numeral 2° articulo 214 constitucional.

Habra de concluirse entonces la imperiosa necesidad, por parte del operador de la justicia disciplinaria, de acudir al contenido de
los instrumentos propios dentro del DIH, acotdndose que el acta final y los convenios suscritos por la Conferencia Diplomética de
Ginebra el dia12 de agosto de 1949, comenzaron su vigencia en Colombia a partir del aflo 1960 con la expedicién de la Ley 5
del 26 de agosto.

79 |bidem, p. 65.Codigo Disciplinario Unico. ART. 23.-“(....) Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion e imposicion de la sancién correspondien-
te, la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes (...).

%0 Ibidem. p. 45. Colombia, Congreso de la Republica. Ley 734 de 05 de febrero de 2002. Articulo 21.

%1 Ibidem. Colombia, Congreso de la Reptblica. Ley 836 de julio 16 de 2003.

%2 |bidem. p. 468. Colombia, Congreso de la RepUblica. Ley 1015 de febrero 7 de 2006, articulo 34, numeral 9°.

% Colombia, Congreso de la Republica. Ley 734 de febrero 5 de 2002 Articulo 34, numeral 1°.
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Referente a los Protocolos Adicionales, el primero de ellos comenzé a regir en Colombia el 1° de marzo de 1994 por la Comision
Especial Legislativa y el sequndo, inicia su vigencia el 15 de febrero de 1996 con la promulgacién de la Ley 171 de 1994.

Debe expresarse que la norma disciplinaria colombiana, avalada jurisprudencialmente?®*, ha permitido la inclusion, bajo la categoria
de falta, de conductas descritas como conductas punibles en la codificacion penal, siempre que el hecho investigado corresponda
a una conducta objetivamente descrita por la ley como delito, considerada legalmente como punible sancionable a titulo de dolo,
cometida en razén, con ocasién o como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo, siendo necesaria, respecto
al tema materia de estudio, la remision a las conductas previstas en el titulo Il del Cédigo Penal colombiano, denominado “Delitos
contra personas y bienes protegidos por el DIH".

7.4.2 Infracciones al Derecho Internacional Humanitario que constituyen faltas disciplinarias en el ordenamiento
juridico colombiano

El DIH hace parte del orden juridico interno colombiano a través del bloque de constitucionalidad?®, razon por la cual, el legislador,
al expedir el Codigo Disciplinario Unico, ha previsto el desconocimiento de tales normas esenciales de humanidad como faltas en
la que puede incurrir un servidor publico, y las ha calificado como leve o grave, cuando se trata del incumplimiento de deberes
contemplados en el numeral 1° del articulo 34 fdem y como gravisima, en materia de violaciones graves, a la luz del numeral 7°
del articulo 48 de la citada ley?®¢, por lo tanto, en relacion con los articulos mencionados, para estimar como tipica una conducta
dentro del ambito disciplinario, bastarfa con analizar en primer lugar si su agente ostentaba la calidad de servidor publico para
la fecha en que sucedieron los hechos materia de investigacion y si la conducta se adecua a las descripciones plasmadas en los
instrumentos internacionales referidos en el primer aparte del presente estudio, recordando que el Protocolo Il adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 comenzd su vigencia en Colombia con la expedicion de la Ley 171 de 16 de diciembre de 1994. Sin
embargo, segiin pronunciamiento jurisprudencial que veremos en el aparte siguiente, cuando se haga referencia a una conducta
que constituya una infraccion al derecho internacional humanitario, como quiera que se trata de una norma disciplinaria en
blanco, necesariamente habré de acudirse para efectos de complementariedad del tipo, en procura del principio de legalidad, al
concepto de crimen de guerra, de acuerdo con el contenido del articulo 8° del Estatuto de Roma, de donde se desprenden como
elementos, respecto de conductas perpetradas contra persona protegida o poblacién civil:

1. Que el autor materialice la conducta, por ejemplo, que produzca muerte a una o varias personas con estatuto de proteccion.

2. Que la conducta haya tenido lugar dentro del contexto de un conflicto armado.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil 0 haya tenido la intencion de su consumacién.

Por otra parte, el numeral 1° del mismo articulo 48 ibidem, sefiala como falta gravisima, la realizacion objetiva de una descripcion
tipica consagrada en la ley como delito que sea sancionable a titulo de dolo, cuando su comision se produzca con ocasién 0 como
consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo, aspecto este que permite el andlisis de las conductas previstas como
punibles y que guardan relacion con las disposiciones consagradas en los instrumentos internacionales aplicables en Colombia en
el evento de los conflictos de caracter no internacional.

%4 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-720 de 23 de agosto de 2006. M.P: Clara Inés Vargas Hernandez.

%5 Derecho Internacional Humanitario y bloque de constitucionalidad véase el médulo Concepto y normatividad en DIH y su aplicacion al caso colombiano.

25 Mejia Ossman, Jaime. Régimen Disciplinario. Ley 734 de febrero 5 de 2002. Ediciones Doctrina y Ley. Bogots, D.C. Colombia. 2007. pp. 65-100. Ley 734 de
febrero 5 de 2002. ART. 34-"Deberes. Son deberes de todo servidor publico: 1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los
tratados de Derecho Internacional Humanitario (...). ART. 48.-Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: ... Incurrir en graves violaciones al derecho
internacional humanitario”.
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La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-720 de 6 de mayo de 2004 siendo magistrada ponente la doctora Clara Inés Vargas
Hernandez, ha establecido que para que una conducta descrita como delito obtenga la categoria de falta disciplinaria a la luz del
Cédigo Disciplinario Unico, debe describirse objetivamente por la ley como delito; ser sancionable a titulo de dolo y cometida en
razon, con ocasién 0 como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo, permitiendo la remision al titulo Il del
Codigo Penal colombiano, para determinar en primer lugar, si la conducta a investigar se encuentra alli descrita objetivamente
como delito sancionable a titulo de dolo, y posteriormente “establecer dentro del proceso a su cargo si la misma conducta fue
cometida con dolo o culpa”?®’, aplicando la teoria de los numerus apertus, segun la cual, en materia disciplinaria, toda conducta
dolosa tiene a su par una culposa, cuando la estructura del tipo no excluya esta posibilidad, pues " en principio, a toda modalidad
dolosa de una falta disciplinaria le correspondera una de carécter culposo, salvo que sea imposible admitir que el hecho se

cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como ” a sabiendas”, “de mala fe”, con la intencion
de”, etc.”, siendo el fallador la persona encargada de establecer los tipos que admiten o no modalidad culposa?®.

Consideramos que para efectos de adecuacion tipica disciplinaria frente a la comision de una falta disciplinaria inmersa en el
articulo 48 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, calificada bien como violacion grave del derecho internacional humanitario -
numeral 7° -, 0 bien como la realizacion objetiva de una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasién o como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo —numeral
1°-, el juez disciplinario tendra que analizar, en primer lugar, si los ingredientes objetivos o subjetivos de la conducta en estudio
se ajustan a los parametros previstos en el articulo 8° del Estatuto de Roma o a las conductas previstas en el titulo Il del actual
Codigo Penal.

Subsidiariamente, en caso de no existir elementos que indiquen la diferencia entre uno u otro numeral, estimamos la necesidad
de dar aplicacion al articulo 21 del Cédigo Disciplinario Unico, segun el cual, en lo no previsto en dicha norma, teniendo en
cuenta el tema central del presente estudio, se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos y lo dispuesto
en el Cédigo Penal, dando prevalencia el citado articulo al numeral 7° del articulo 48 de la Ley 734 de 5 de febrero de 2002
sobre el Cédigo Penal.

Ahora bien, de acuerdo con los instrumentos internacionales, en relacidn a las personas no participantes en las hostilidades, la
principal conducta violatoria del derecho internacional humanitario es, sin duda, el atentado a la vida?®.

El articulo 135 del Cédigo Penal colombiano introdujo tal prohibicion con el nomen iuris de “Homicidio en persona protegida”,
atribuible a quien “con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona protegida conforme a los
Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia”.

El articulo sefalado define qué personas gozan de la calidad de protegida por el DIH, asf:

- Los integrantes de la poblacién civil.

- Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa.

- Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.

- El personal sanitario o religioso.

- Los periodistas en misién o corresponsales de guerra acreditados.

- Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa analoga.

%7 Corte Constitucional. Sentencia C-720 de veintitrés (23) de agosto de 2006. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
28 Corte Constitucional. Sentencia C-155 de cinco (5) de marzo de 2002. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez.
%8 Inciso a del articulo 4.2 del Protocolo Il'y en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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- Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como apétridas o refugiados.
- Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los Convenios |, II, IIl'y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos
Adicionales I'y Il de 1977 y otros que llegaren a ratificarse.

Figuran ademas las lesiones contra la integridad fisica o a la salud de las personas cobijadas con el estatuto de proteccion?®.

Los atentados contra la integridad personal constituyen otra violacion al Derecho Internacional Humanitario®', y su reproche
se haya previsto en el articulo 137 del Codigo Penal, contra quien, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, inflija a
una persona dolores o sufrimientos, fisicos o siquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de
castigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén
que comporte algun tipo de discriminacion.

En cuanto a los actos de violencia sexual, la normatividad penal colombiana en su articulo 138 ha tipificado el acceso carnal
violento en persona protegida, asi como acceso carnal por medio de violencia en persona protegida con ocasion y en desarrollo
de conflicto armado.

Incluye también los actos sexuales violentos diversos al acceso carnal en persona protegida y la prostitucion forzada o
esclavitud sexual mediante el uso de la fuerza y con ocasion y en desarrollo del conflicto armado?®.

Conrelacién a los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, los articulos 136, 146y 147 del Codigo Penal colombiano
tipifican las lesiones y los tratos inhumanos o degradantes por razones discriminatorias.

Respecto a la toma de rehenes, el articulo 148 del Cédigo Penal la describe cuando, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, se priva a una persona de su libertad condicionando esta o su seguridad a la satisfaccion de exigencias formuladas a la
otra parte, o la utiliza como defensa.

Los actos de terrorismo se encuentran tipificados en el articulo 144 del Codigo Penal como ataques indiscriminados o excesivos
hacia la poblacién civil, cuya finalidad principal sea aterrorizarla, diferenciandose de los actos de barbarie, articulo 145 idem,
consistentes en los actos de no dar cuartel; atacar a persona fuera de combate; abandonar a heridos o enfermos; o realizar actos
dirigidos a no dejar sobrevivientes; a rematar a los heridos y enfermos u otro tipo de actos prohibidos en tratados internacionales
ratificados por Colombia.

Conductas violatorias del DIH como el pillaje o el saqueo, podrian verse incluidas en nuestro Codigo Penal, articulo 151, como
el despojo en el campo de batalla contra quien o quienes, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, despojen de sus
efectos a un cadaver o a persona protegida.

Respecto a los derechos de los nifos dentro del marco de las hostilidades, se describe como punible en el articulo 162, el
reclutamiento ilicito contra quien, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios o los
obligue a participar directa o indirectamente en las acciones armadas.

20 Colombia, Congreso de la Republica. Ley 599 de julio 24 de 2000. Articulo 136.
21 PAIL Articulo 3° comun, articulo 4.2.a.- y Estatuto de la Corte Penal Internacional. Articulos 8.2.c.i y ii.
22 Colombia, Codigo Penal. Articulos 139y 141.
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El desconocimiento al debido proceso legal, figura en nuestro dmbito juridico penal en el articulo 149, como la detencion
ilegal y privacion del debido proceso contra quien, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, prive ilegalmente de su
libertad a una persona y la sustraiga de su derecho a ser juzgada de manera legitima e imparcial.

También obra en el articulo 159 del Codigo Penal la deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de
poblacion civil, cuando con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, y sin que medie justificacion militar, se deporte, expulse,
traslade o desplace forzadamente de su sitio de asentamiento a la poblacion civil.

Respecto a la proteccion a heridos y enfermos, se reprocha en el articulo 161 del Cédigo Penal la omision de medidas de
proteccion a la poblacion civil contra quien, con ocasidn y en desarrollo de conflicto armado, estando obligado a hacerlo, omita
la adopcién de medidas para la proteccion de la poblacion civil.

En cuanto al deber de proteccion de personal sanitario y religioso, en Colombia se penaliza la obstaculizacién de tareas
sanitarias y humanitarias, contra el que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, obstaculice o impida al personal médico,
sanitario o de socorro o a la poblacién civil la realizacion de las tareas sanitarias y humanitarias que de acuerdo con las normas del
Derecho Internacional Humanitario pueden y deben realizarse?.

La utilizacion indebida del signo distintivo de la Cruz Roja, se penaliza en el articulo 143 del Cédigo Penal bajo la
denominacion de perfidia, cuyo sujeto activo es quien, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado y con el propésito de
dafar o atacar al adversario, simule la condicién de persona protegida o utilice indebidamente signos de proteccion como la
Cruz Roja o la Media Luna Roja, la bandera de las Naciones Unidas o de otros organismos intergubernamentales, la bandera
blanca de parlamento o de rendicion, banderas o uniformes de paises neutrales o de destacamentos militares o policiales de
las Naciones Unidas.

En cuanto a los bienes, la norma penal colombiana consagra las siguientes conductas punitivas en relacion con el DIH: la destruccion
y apropiacion de bienes protegidos con ocasion y en desarrollo de conflicto armado (art. 154), definiéndolos asi:

- Los de caracter civil que no sean objetivos militares.

- Los culturales y los lugares destinados al culto.

- Los indispensables para la supervivencia de la poblacion civil.
- Los elementos que integran el medio ambiente natural.

- Las obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas.

El Codigo Penal reprime igualmente la destruccion de bienes e instalaciones de caracter sanitario, sin justificacion
alguna basada en imperiosas necesidades militares, y sin que haya tomado previamente las medidas de proteccion adecuadas y
oportunas, atacando o destruyendo ambulancias o medios de transporte sanitarios, hospitales de campada o fijos, depdsitos de
elementos de socorro, convoyes sanitarios, bienes destinados a la asistencia y socorro de las personas protegidas, zonas sanitarias
y desmilitarizadas, o bienes e instalaciones de caracter sanitario debidamente sefalados con los signos convencionales de la Cruz
Roja o de la Media Luna Roja (art. 155).

Reprocha, igualmente, la destruccion o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de culto, con ocasion y en
desarrollo de conflicto armado, como monumentos histdricos, obras de arte, instalaciones educativas o lugares de culto, que

2% Colombia, Congreso de la Republica. Ley 599 de julio 24 de 2000. Articulo 153.
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constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, sin justificacion alguna basada en imperiosas necesidades militares y
sin que previamente haya tomado las medidas de proteccion adecuadas y oportunas (art. 156), asi como el ataque contra obras
e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas como presas, diques, centrales de energia eléctrica, nucleares u otras, con
ocasion y en desarrollo de conflicto armado (art. 157).

7.4.3  Alcance jurisprudencial

En relacion con la aplicacion del DIH en Colombia, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-225 de 1995%*, ha establecido
su imperatividad y obligatoriedad, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 93 y 214, numeral 2° de la Carta Politica, segiin
los cuales, las normas internacionales de caracter humanitario, no solamente se incorporan automaticamente a nuestro derecho
interno, sino que prevalecen sobre el mismo al formar parte del blogue de constitucionalidad>.

A criterio de la alta corporacion, las disposiciones internacionales humanitarias no vulneran la soberania nacional, ni corresponden
a un reconocimiento de beligerancia de los grupos al margen de la ley, ni mucho menos legitima la guerra, sino que tienen por
finalidad que las partes enfrentadas en un conflicto armado limiten los medios legitimos de combate para proteger a la persona
humana, lo que exige politicas gubernamentales de respeto a sus derechos.

Asi mismo, la Corte Constitucional, aclara que la ausencia de reglas especificas en el Protocolo Il con relacion a la proteccion a
la poblacion civil 0 a la direccion de las hostilidades no significa, la autorizacién de métodos que contrarien su espiritu, siendo
asf aplicables las normas de otros instrumentos aplicables a conflictos de caracter no internacional y recuerda que su naturaleza
proviene del ius cogens, el cual automaticamente se incorpora al derecho interno colombiano, por lo que se aplica a los miembros
de la Fuerza Publica y a los grupos armados irregulares quienes fungen como destinatarios naturales de esas normas®®. Dice esa
alta corporacion:

“(...) No es pues legitimo que un actor armado irreqular, 0 una fuerza armada estatal, consideren que no tienen
que respetar en un conflicto armado las normas minimas de humanidad, por no haber suscrito estos actores los
convenios internacionales respectivos, puesto que la fuerza normativa del derecho internacional humanitario deriva
de la universal aceptacion de sus contenidos normativos por los pueblos civilizados y de la evidencia de los valores
de humanidad que estos instrumentos internacionales recogen. Todos los actores armados, estatales o no estatales,
estan entonces obligados a respetar estas normas que consagran aquellos principios minimos de humanidad que
no pueden ser derogados ni siquiera en las peores situaciones de conflicto armado”.

La Corte, por lo tanto, indica que los integrantes de los grupos armados irregulares, asi como los funcionarios del Estado, en
especial los miembros de la Fuerza Publica, son destinatarios naturales de las normas humanitarias y por lo tanto estan obligados

24 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 26 de mayo de 1995. M.P: Alejandro Martinez Caballero.

2 "] Gnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es
que éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de constitucionalidad', cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se armoniza
plenamente el principio de supremacia de la Constitucion, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcién. Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion en el bloque
de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 18 de mayo de
1995. M.P: Alejandro Martinez Caballero.

6 Aunque la Corte Constitucional colombiana afirma que la mayoria de las normas del DIH tienen caracter de ius cogens, en la doctrina especializada este tema no
es pacifico. Para ver diferentes posturas sobre la composicién del ius cogens consultar: Nieto, Rafael, “Derecho imperativo internacional, derecho internacional
humanitario y bloque de constitucionalidad”, en Derecho internacional contemporaneo: lo publico, lo privado, los derechos humanos, Universidad del Rosario,
Bogota, 2006.
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a respetar, en todo tiempo y todo lugar, las reglas del DIH, dada su obligatoriedad en el ordenamiento juridico colombiano, ya
que ellas buscan preservar la esencia de los derechos humanos cuyo desconocimiento no puede ser excusable frente a conductas
execrables como las torturas, tratos indignos y crueles, desconocimiento del debido proceso, entre otras.

Las normas humanitarias prevén una proyeccion de aplicacion tal, que pueden servir de modelo para regular situaciones de
disturbios internos, dado que su obligatoriedad es de caracter permanente y constante y exigen respeto por los derechos
fundamentales, no solo durante la vigencia de los estados de excepcion, sino en toda situacion que amerite su aplicacion con el
fin de proteger la dignidad de la persona humana®”.

Sin embargo, es necesario tener presente que ninguna de las normas convencionales del DIH, aplicables a los conflictos internos
como son el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra al igual que el Protocolo Il Adicional, presentan una regulacion
detallada en aspectos como medios legitimos de combate y la forma de conduccion de las hostilidades, por lo que serian las reglas
previstas en el derecho de la guerra las que se destinen para regular los conflictos armados internos y proteger verdaderamente
a las eventuales victimas.

En materia disciplinaria, relacionada con el DIH, el Méaximo Tribunal Constitucional?®, ha sostenido que las normas que lo integran
reconocen los derechos inherentes a la dignidad de la persona, cuyo desconocimiento compromete su responsabilidad individual,
no solamente en el campo disciplinario y penal local, sino en la érbita penal internacional.

Ala voz de la Corte Constitucional, es imperioso que los Estados consagren y materialicen esos derechos en su legislacion interna,
con drasticas consecuencias que disuadan la comision de infracciones al DIH, pues si bien, las disposiciones en materia de derechos
humanos y DIH no requieren una positivizacion para su reconocimiento, su efectividad si amerita un desarrollo legislativo previo
mediante la consignacion de prohibiciones, catalogando los comportamientos como delitos o faltas disciplinarias.

Por lo tanto, al examinar las conductas que en materia de DIH contemplan el numeral 1° del articulo 34 y los numerales 1°y 7° del
articulo 48 dela Ley 734 de 5 de febrero de 2002, se observa una voluntad legislativa de explorar la armonia entre las disposiciones
propias del derecho interno con el internacional dentro del escenario propio de las hostilidades, con el fin de salvaguardar la
observancia de las obligaciones arrogadas al Estado Colombiano frente a la Comunidad Internacional y propender por la busqueda
de mecanismos que permitan su efectividad.

En cuanto al numeral primero del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, la Corte Constitucional estudio y avalé su exequibilidad, al
proferir en la Sentencia C-720 de 6 de mayo de 2004, en donde la doctora Clara Inés Vargas Hernandez pone de manifiesto que
para que una conducta descrita como delito obtenga la categorfa de falta disciplinaria a la luz del Cédigo Disciplinario Unico,
debe describirse objetivamente por la ley como delito; ser sancionable a titulo de dolo y cometida en razén, con ocasién o como
consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo, lo cual le exige al “juez disciplinario”, respecto a infracciones del
DIH, la remision al titulo Il del Cédigo Penal colombiano, para que constate si la conducta a investigar se encuentra alli descrita
objetivamente como delito sancionable a titulo de dolo, y posteriormente “establecer dentro del proceso a su cargo si la misma
conducta fue cometida con dolo o culpa”?®, abriendo de paso la posibilidad de aplicar la teoria de los numerus apertus, segin
la cual, en materia disciplinaria, toda conducta dolosa tiene a su par una culposa.

7 En esta sentencia la Corte amplié el dmbito de aplicacion del Protocolo Adicional II. Sin embargo, no puede perderse de vista que esta ampliacion no puede
ser tal magnitud que desvirtle la naturaleza y finalidad del DIH, esto es la regulacion de situaciones de violencia que puedan ser caracterizadas como conflictos
armados.

28 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-1076 de cinco (5) de diciembre dos mil dos (2002). M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

29 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-720 de veintitrés (23) de agosto de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Respecto al numeral 7° del articulo en mencion, se pronuncié la alta corporacion constitucional’® anotando que tal disposicién,
para interpretar el concepto de “graves infracciones al DIH", debe remitirse al concepto de crimen de guerra previsto en el Estatuto
de Roma, que incluye conductas como el homicidio en persona protegida; el acceso carnal violento en persona protegida; la
toma de rehenes; la perfidia; los actos de barbarie; el despojo en el campo de batalla; los actos de terrorismo; la destruccion y
apropiacién de bienes protegidos; la utilizacion de medios y métodos ilicitos de combate; el reclutamiento ilicito, entre otras, lo
cual permite ajustarse a los estatutos internacionales en esta materia.

De acuerdo con los planteamientos jurisprudenciales que preceden, concluimos que los preceptos que integran el DIH tienen
un caracter axiologico; corresponden a una escala de valores que en esencia permiten su imperatividad universal mas alla de su
positivizacion.

En materia disciplinaria, estimamos que bastarfa, en principio, la remision al derecho convencional y consuetudinario para
predicarse la posible ocurrencia de una conducta constitutiva de falta contra el DIH, pues dado su caracter axiolégico, no hace
necesaria la positivizacion para el reconocimiento de su existencia, el cual debe partir de la dignidad humana como fundamento
en cualquier Estado social de derecho.

No obstante, dejamos constancia expresa que el articulo 224 Constitucional, establece, que para la validez de los tratados
internacionales se requiere su aprobacion por el Congreso, previendo como Unica excepcion para tal tramite, la aplicacion
provisional de tratados de naturaleza econémica y comercial, en el ambito dispuesto por los organismos internacionales, por lo
que debera ser enviado inmediatamente inicie su aplicacion provisional al Congreso para su aprobacion, sin observarse en el texto,
alusién alguna respecto de la aplicabilidad de los convenios relacionados con la materia internacional en estudio.

Consideramos que para garantizar la eficiente aplicacion del DIH, se hace necesaria la instauracion de un sistema estatal que posibilite
la imposicion de penas y sanciones como consecuencia de las conductas infractoras en las que pueda incurrir su destinatario.
Asi, su efectividad se materializara a través de legislaciones que establezcan de forma clara e inequivoca, las conductas estimadas
como graves en relacion con las infracciones a tales disposiciones, asi como las consecuencias para quienes incurran en ellas.

Por lo tanto, en nuestro ambito, respecto a la calificacion de conductas violatorias del DIH, es imperativa su tipificacion a efectos
de lograr su aplicacion material en el jus puniendi del Estado, sin que se le pueda oponer la trasgresion al principio de legalidad.

En materia penal, en cuanto a la descripcion de conductas reprochables, se tiene que las mismas, en la mayoria de los casos, se
encuentran perfectamente definidas, cosa que en materia disciplinaria no ocurre por cuanto, con la aplicacion de los tipos abiertos
0 en blanco, las descripciones tienen que complementarse con otras disposiciones, labor que corresponde al juez disciplinario, a
fin de sefialar de manera inequivoca, expresa y clara la conducta objeto de reproche, para que quien esté siendo objeto de una
investigacion, conozca en qué consistié su incorrecto proceder®’. Es imprescindible para el competente, al adecuar tipicamente
las conductas previstas en el numeral 1° del articulo 34 del Cédigo Disciplinario Unico, contar con las obligaciones sefialadas en
las convenciones internacionales y con relacion al numeral 7° del articulo 48 idem, referirse al concepto de crimen de guerra y a
las infracciones consideradas como “graves” por las normas que recogen el DIH.

30 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-014 de veinte (20) de enero dos mil cuatro (2004). M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

01 Mejia Ossman, Jaime. Régimen Disciplinario. Ley 734 de febrero 5 de 2002. Ediciones Doctrina y Ley. Bogota, D.C. Colombia. 2007. p. 39. “(...) El concepto de
violacion que se dispone se sefiale en la decision de cargos, habra de distinguir cual de estas categorias recoge la conducta acusada, por cuanto ha de tenerse en
cuenta que existen tipos disciplinarios en blanco, que su sefialamiento impone, armonizarlos con la disposicion que lo complementa (...). Villero Pallares, Jesualdo.
Revista Procurando 37 de octubre de 2005. P. 295"
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Estimamos, de la misma manera, que al juez disciplinario no le estarfa vedado acudir a los criterios orientadores que puedan surgir
en el derecho internacional, verbi gracia: los elementos previstos por el Estatuto de la Corte Penal Internacional para reconocer
la comision de crimenes de guerra, o las definiciones que frente a ciertas conductas se hayan proferido dentro de las sentencias
dictadas en los tribunales para la ex Yugoslavia o Rwanda, como manifestacion del derecho internacional consuetudinario.

7.4.4 Comparacion entre las infracciones al Derecho Internacional Humanitario contenidas en los instrumentos
internacionales y las conductas tipificadas como falta disciplinaria en la normatividad colombiana

EIDIH, al ser parte del derecho interno en Colombia, exige la implementacion de herramientas que hagan posible su materializacion
y aplicacion efectiva entre las cudles se encuentra la imposicion de consecuencias de caracter penal o disciplinario ante la comision
de conductas que devienen en inobservancia de las garantias minimas de humanidad, dentro del estadio del conflicto de caracter
no internacional.

Asf, ajustandose a los pardmetros convencionales en esta materia, el Codigo Disciplinario Unico ha establecido el incumplimiento
de los deberes alli previstos como falta grave o leve®®, y sus graves infracciones como falta gravisima, de acuerdo con el numeral
séptimo del articulo 48; mientras que el numeral primero del articulo mencionado, eleva a la categoria de falta gravisima la
realizacion objetiva de una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando su comision
se produzca con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo, conlleva a la remisidn, respecto de
las infracciones al DIH, a las conductas sefialadas en el titulo Il del Codigo Penal colombiano.

Concluimos entonces que la tipicidad, en materia disciplinaria, ajusta comportamientos a las conductas previstas internacionalmente
como infracciones al DIH. Sin embargo, analizaremos si los comportamientos punibles internos coinciden con las descripciones
contenidas en las normas aplicables en la materia de estudio.

a. Similitudes

Frente a la persona protegida, ademas de reprocharse en Colombia su homicidio, la legislacion colombiana tipifico como punible
ademas las lesiones contra su integridad fisica o a salud®®.

Los atentados contra la integridad personal, descritos en el articulo 137 del Cédigo Penal, se ajustan a los lineamientos
internacionales, cuando con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, se infligen a una persona dolores o sufrimientos, fisicos
o siquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de castigarla por un acto por ella cometido o
que se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que comporte algun tipo de discriminacion,
tipificacion que comprende los elementos previstos por el Estatuto de la Corte Penal Internacional para identificar el crimen de
guerra de tortura®®.

También el ordenamiento colombiano incluye como conducta punible en el articulo 159 la deportacion, expulsion, traslado
o desplazamiento forzado de poblacion civil, cuando con ocasién y en desarrollo de conflicto armado y sin que medie
justificacion militar, de su sitio de asentamiento a la poblacion civil, notandose similitud con los requisitos establecidos por el
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra.

32 Mejia Ossman, Jaime. Régimen Disciplinario. Ley 734 de febrero 5 de 2002. Ediciones Doctrina y Ley. Bogotd, D.C. Colombia. 2007. Ley 734 de 2002. P. 65.
ART. 34.-"Deberes. Son deberes de todo servidor pablico: 1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion, los tratados de Derecho
Internacional Humanitario (...)".

36 Ley 599 de julio 24 de 2000.Articulo 136.

304 Ecodigo Penali. Articulo 82) ¢) i) 4).
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La utilizacion indebida del signo distintivo de la Cruz Roja, adquiere en el articulo 143 la denominacion de “perfidia”,
cuando, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado y con el propdsito de dafar o atacar al adversario, se simula la condicién
de persona protegida o utilizan indebidamente signos de proteccion como la Cruz Roja o la Media Luna Roja, la bandera de
las Naciones Unidas o de otros organismos Intergubernamentales, la bandera blanca de parlamento o de rendicion, banderas
o uniformes de paises neutrales o de destacamentos militares o policiales de las Naciones Unidas u otros signos de proteccion
teniendo como fundamento los tratados internacionales ratificados por Colombia.

b. Diferencias

Para iniciar el andlisis comparativo respecto de las diferencias que pueden surgir entre los instrumentos de cardcter internacional
y el orden juridico interno, especificamente en materia disciplinaria, tomamos como punto de partida la vigencia misma de la
accion y de la sancién.

El articulo 28 de la Carta Politica sefala en su inciso 2° la proscripcion en Colombia de penas y medidas de seguridad
imprescriptibles, haciéndose extensivo el término “penas”, a aquellas consecuencias derivadas del jius puniendi del Estado con
relacion a comportamientos previstos en la ley como conductas reprochables, dentro del dmbito penal o disciplinario, de donde se
infiere que tanto las consecuencias como la accidn que las generan, cuentan con esa misma caracteristica de limitacion temporal
para su ejercicio e imposicion.

Siguiendo dicho lineamiento, el articulo 30 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, dispuso de un término de prescripcidn de cinco (5)
afos para el ejercicio de la potestad disciplinaria, el cual se amplia a doce (12) frente a ciertas conductas entre las cuales figuran
las graves violaciones al DIH, segun lo previsto en el numeral 7° del articulo 48 idem y adopta en el articulo 32 un término de 5
afos para la ejecucion de la sancion impuesta.

Precisamente el argumento jurisprudencial frente a la figura de la prescripcion, tiene que ver con el derecho que tiene quien esta
siendo investigado, a que se le defina su situacién juridica, para evitar quedar sub iudice, en forma indefinida, a una incriminacion
y por ende a la imposicion de una sancion; entiende la alta corporacion que si la accion disciplinaria busca amparar aspectos como
el buen nombre, eficiencia y moralidad de la funcion publica, tal objetivo se materializa cuando cumple la mision de sancionar a
un infractor del régimen disciplinario oportunamente, y no dejando los procesos en permanente suspenso.

Sin embargo, instrumentos internacionales han previsto como imprescriptibles crimenes  denominados “de guerra y lesa
humanidad”, verbi gracia: el articulo 29 del Estatuto de Roma, respecto de los delitos conocidos por la Corte Penal Internacional;
el articulo 1° de la Convencién que trata de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad, celebrada el
26 de noviembre de 1968, la cual no ha sido ratificada aun por Colombia, notandose asi una incompatibilidad entre la intencion
del constituyente de fijar un limite a la vigencia de la accion, en este caso en materia disciplinaria, y entre la tendencia hacia la
imprescriptibilidad de la accion internacional para castigar conductas relacionadas con los derechos humanos y el DIH.

Teniendo como base que las descripciones contenidas en la ley penal pueden ser incluidas en el régimen disciplinario como faltas,
a continuacion analizaremos algunas de las conductas previstas en dicho estatuto, comparandolas con los tipos obrantes en la
normatividad internacional.

Acerca de la toma de rehenes, sostiene la alta magistratura constitucional’® que, si bien Colombia hace parte de la Convencion
Internacional contra la Toma de Rehenes y que dicha Convencidn fue ratificada mediante Ley 837 de 2003, y sujeta a revision previa

305 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 de veinticinco (25) de abril dos mil siete (2007). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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de la Corte Constitucional, no ha sido incorporada formalmente al bloque de constitucionalidad mediante un pronunciamiento
expreso por parte de esa corporacidn, no obstante, la conducta en mencion, ha sido incluida como conducta punible en normas
de ius cogens que vinculan al Estado colombiano como parte del bloque de constitucionalidad.

Asi las cosas, con base en la definicidn consuetudinaria del crimen internacional de toma de rehenes, asi como en la definicidn
de los elementos de tal punible por parte del Estatuto de la Corte Penal Internacional, no puede preverse para la constitucién
del delito que las exigencias para liberar o preservar la sequridad del rehén se dirijan a la otra parte del conflicto armado no
internacional, sino que debe extenderse a sujetos distintos a dicha parte, como a un Estado, una organizacion internacional, una
persona natural o juridica, o un grupo de personas.

Con relacion al tipificacion de la tortura en persona protegida, se condicionaba inicialmente la gravedad de los sufrimientos
o dolores a los que se sometiera a la persona para predicarse la realizacion de la conducta, con relacion a lo cual, la Corte
Constitucional hace alusion mediante pronunciamiento jurisprudencial®®, ala Convencion Interamericana para prevenir y sancionar
la Tortura, asi como al articulo 93 superior y el principio pro homine, al anotar que el instrumento internacional en comento no
solamente excluye la expresion “graves” para la definicion de lo que se entiende por tortura, sino que se refiere a la aplicacion
a una persona de métodos tendientes a anular su personalidad o disminuir su capacidad fisica 0 mental, atn sin provocar dolor
fisico 0 angustia psiquica.

En ese orden de ideas, en la medida en que el articulo 137 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, el legislador al regular la tortura en
persona protegida, incluyd en la definicion la expresion “graves” para calificar los dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos como
elementos de su tipificacion, incurrié en un desconocimiento de la convencion mencionada, asi como del articulo 93 superior.

Advierte ademas, que el alcance otorgado por el constituyente al articulo 12 de la Carta Politica, “corresponde a la consagracion
de un derecho que no admite restricciones que lo conviertan en relativo y que a la prohibicion que consagra la norma superior
citada, -dirigida en este sentido a cualquier persona sea agente estatal o particular- el reconocimiento y proteccion al principio
fundamental de dignidad humana como fuente de todos los derechos”.

En lo pertinente al reclutamiento ilicito, previsto en el articulo 162 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, se pronuncia la Corte®”
para sefalar que el legislador, al reqular una materia, lo hace de manera parcial, en la medida que no cobija a todos los destinatarios
que deberfan quedar incluidos en la regulacién o porque deja de regular algin supuesto que por mandato constitucional tendria
que formar parte de la disciplina legal de la materia.

Advierte que la conducta prohibida por las normas internacionales referente a la utilizacion de nifios con ocasion de un
conflicto armado, esto es, la participacion directa o indirecta de los menores en hostilidades o en acciones armadas, aln de
manera voluntaria, encaja en las hipotesis previstas en los preceptos punibles, puesto que en la practica, la admisién de menores
en grupos armados ilegales los expone a esa utilizacion y configura por lo tanto un delito y por ende, no puede considerarse que
el legislador haya omitido un deber de rango superior.

Respecto a las conductas previstas en los articulos 156y 157 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, consistentes en ataques contra
bienes culturales y obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas como presas, diques, centrales de energia
eléctrica, nucleares u otras obras, la Corte Constitucional’® declaré como inexequible el condicionamiento del legislador

36 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-148 de veintidés (22) de febrero dos mil cinco (2005). M.P. Alvaro Tafur Galvis.
37 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-249 de dieciséis (16) de abril dos mil nueve (2009). M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
308 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-291 de veinticinco (25) de abril dos mil siete (2007). M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



FORMACION ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION, JUZGAMIENTO
Y SANCION DE VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS
E INFRACCIONES AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

consistente en la debida sefalizacion de estos lugares con signos convencionales, por cuanto tal requisito no se encuentra
contemplado en las normas convencionales y consuetudinarias de DIH que los protegen, por lo que, la imposicion del requisito
de sefalizacion “restringe el alcance de las salvaguardas internacionales aplicables”, y excluiria del campo de proteccién a los
bienes en mencién, cuando no se encuentren sefalizados, contrariando el principio de distincion y los articulos 93, 94y 214
de la Carta Politica.

Respecto a los derechos de los nifos, si bien la Carta Politica es su articulo 44 los consagra, en materia punitiva solo se
contempla el reclutamiento de menores de 18 afos segun el articulo 162 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, sin que se reprochen
conductas como la omision para ayudarles o socorrerles dentro del contexto del conflicto armado, tal y como lo ordena el numeral
4.3 del Protocolo Il el cual prevé que “los nifos son particularmente vulnerables y requieren un trato privilegiado en relacion con
la poblacién civil”.

No obstante, es de resaltar que de acuerdo con el articulo 4°, literal ¢ del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de
1949, la prohibicion respecto al reclutamiento de menores recae respecto de aquellos que no hayan cumplido los quince (15)
afos, en tanto que nuestra legislacion reprocha tal proceder cuando el sujeto pasivo es menor de los dieciocho afios de edad,
buscando asi proteger a los individuos que alin no han superado las etapas de la nifiez y adolescencia.

El legislador al expedir la Ley 599 de julio 24 de 2000, fij6 para la comision del punible de Tortura, que dolores o sufrimientos
infligidos a la persona protegida fueran de naturaleza grave, condicionamiento que no hace parte de los estandares internacionales
en referencia a tan execrable proceder, siendo necesaria la intervencion de la alta corporacion constitucional’®, de declarar el
término “grave” en inexequible, a fin de que las garantias humanitarias frente a esta conducta no se vieran restringidas.

Notamos asi mismo una clara prohibicion legal frente a la comision de actos de indole sexual dentro del desarrollo de las
hostilidades, atn sin que exista una ilustracion convencional respecto de lo que debe entenderse por violencia sexual, por lo que
consideramos que el juez disciplinario puede acudir a la definicion ofrecida por el Tribunal de Rwanda, caso Jean Paul Akayesu®'®,
segun la cual la violacion sexual es una invasion fisica de naturaleza sexual que se realiza contra una persona en circunstancias
coercitivas y para que constituyan tortura deben contar con los elementos previstos por la Convencion para la Tortura®'".

En Colombia se ha penalizado en el articulo 138 dela Ley 599 de julio 24 de 2002, el acceso carnal por medio de violencia en
persona protegida con ocasion y en desarrollo de conflicto armado; también los actos sexuales violentos diversos al acceso
carnal en persona protegida y la prostitucion forzada o esclavitud sexual mediante el uso de la fuerza y con ocasién y en
desarrollo del conflicto armado®'.

Concluimos que en Colombia, el punible no se asimila a la tortura como se ha previsto internacionalmente, sino que ha adquirido
una identidad propia; ademas, no se tipifican conductas como el embarazo forzoso sino que se concibe como una circunstancia
de agravacién, segun lo dispuesto en el articulo 211 idem, asi como tampoco la esterilizacion forzada dentro del aparte referido
a las personas protegidas.

Enlo que se refiere a los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, los articulos 136, 146 y 147 de la Ley 599 de
julio 24 de 2000, tipifican las lesiones, tratos inhumanos o degradantes por razones discriminatorias, pero no se establece en

3 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-148 de veintidés (22) de febrero dos mil cinco (2005). M.P. Alvaro Tafur Galvis.

319 Tribunal Penal Internacional para Rwanda, Prosecutor c. Jean-Paul Akayesu, Case N° ICTR-96-4-T, Trial Chamber |, September 2, 1998.
3 Articulo 1.1.

312 Colombia, Codigo Penal. Articulos 139y 141.
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esas descripciones, los elementos previstos por el Estatuto de la Corte Penal Internacional, los cuales pueden constituir elementos
orientadores para el gjercicio de adecuacion por parte del juez penal o disciplinario.

Por otra parte, no se encuentran tipificados como delitos en el Codigo Penal Colombiano los castigos colectivos, sino que en su
lugar aparecen las represalias (C.P, art. 158). La norma no hace referencia al término “Colectivo” como ingrediente subjetivo.

Respecto de los actos de barbarie, previstos en el articulo 145 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, consistentes en los actos de
no dar cuartel; atacar a persona fuera de combate; abandonar a heridos o enfermos o actos dirigidos a no dejar sobrevivientes o a
rematar a los heridos y enfermos, observamos que la legislacion colombiana reunié en un tipo varias de las conductas violatorias
del DIH.

lgualmente, observamos que dentro del capitulo Unico del titulo Il del Codigo Penal, no se menciona la esclavitud o la trata de
personas dentro del contexto del conflicto armado no internacional, como punibles contra personas protegidas por el DIH, sin
embargo, aquello no implica que tales practicas cuando se cometan por parte de funcionarios publicos, no puedan ser materia
de sancion disciplinaria, pues recordemos que el espiritu legislativo en la expedicion de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, buscaba
la ampliacion del margen de tipicidad, al hacer mencion, en forma general y como tipo abierto y en blanco, a las violaciones del
DIH, tipicidad que necesariamente debia completarse en la forma como se ha venido expresando.

Notamos que internacionalmente el “pillaje” es una conducta que se realiza respecto de bienes protegidos, al proscribir
conductas como el saqueo sobre ciudades y plazas, mientras que en nuestro medio punitivo aparece el despojo, previsto en
el articulo 151 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, el cual se comete con relacion a los bienes que pertenecen a las personas
protegidas o a cadaveres.

No encontramos tipificacion penal respecto de las conductas relacionadas con las personas privadas de la libertad con
ocasion del conflicto y con el respeto de sus garantias minimas.

El desconocimiento al debido proceso legal, se tipifica en nuestro dmbito juridico en el articulo 149 de la Ley 599 de julio 24
de 2000, como detencion ilegal y privacion del debido proceso contra quien, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado,
prive ilegalmente de su libertad a una persona y la sustraiga de su derecho a ser juzgada de manera legitima e imparcial, pero
no se tipifican las ejecuciones, omision que encuentra coherencia con la proscripcion constitucional y legal de la pena capital
en Colombia.

Respecto a la proteccion a heridos y enfermos, nuestro estatuto penal castiga en su articulo 161 la omision de medidas de
proteccion a la poblacion civil, sin hacer mencion a los heridos, enfermos y en términos generales a quienes hagan parte del
estatuto de proteccion del DIH.

En cuanto al deber de proteccion de personal sanitario y religioso, se observa que en Colombia se tipifica la obstaculizacion
de tareas sanitarias y humanitarias, teniéndose en cuenta asf la labor, mas no la categoria del personal que las realiza.

A manera de conclusion, podemos apreciar un gran interés en la legislacion colombiana, como lo hemos venido repitiendo,
por ajustar sus disposiciones a los parametros que internacionalmente se han elevado en relacién con las garantias minimas de
caracter humanitario que deben observarse dentro del escenario del conflicto armado de indole no internacional, sin que la
misma implique restricciones en materia disciplinaria, por cuanto a través de los tipos abiertos o en blanco, y de la constitucion
de descripciones punibles dolosas en faltas gravisimas dolosas o culposas, se hace posible la remision a las normas de caracter
convencional e interno, que guardan relacion estrecha con el DIH.
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7.5 Ejercicios de la unidad 2
7.5.1  Caso

A continuacion, se presenta un caso para su lectura y analisis, a fin de solventar las preguntas correspondientes, en relacién con
el tema en estudio.

El Comandante de una Unidad Tactica decide realizar una accion civico militar en su unidad, la cual se encuentra ubicada en el
perimetro urbano de la ciudad capital de un departamento colombiano, para la cual convoca a diferentes lideres comunitarios
para fortalecer lazos de cooperacion.

Dentro del desarrollo de la actividad, el comandante recibe una llamada segun la cual, un grupo de milicias urbanas de las Farc
se encuentra en la terraza de un edificio aledafo a la unidad, y al parecer se dispone a lanzar granadas contra la guarnicion, y
evidentemente cae una granada en el lugar la cual no explota por fallas mecanicas, por lo que el comandante, ubica a los visitantes
y civiles en la sede social de la unidad y ordena a los centinelas y demas militares abrir fuego contra la terraza del edificio, ademas
algunos de los militares irrumpen al inmueble, ocasionandose un cruce de disparos que genera la muerte de varios milicianos y
heridas a los habitantes del dltimo piso del edificio, uno de los cuales muere posteriormente.

De acuerdo al caso planteado, sirvase resolver los interrogantes que a continuacion se plantean:

1. Identifique las violaciones al DIH en el caso planteado tanto por los milicianos, como por los militares ¢Por qué?

2. (Considera que el comandante emitié una orden proporcional o no al ataque perpetrado por las Farc? ¢Por qué?

3. {Considera que la ubicacion de la guarnicion militar dentro del perimetro urbano, constituyd una infraccion al DIH de
naturaleza grave? {Por qué?

4. (Considera que la muerte del habitante del edificio, en las circunstancias anotadas, constituye una infraccién al DIH de
naturaleza grave? {Por qué?

5. (Al comandante de la unidad militar podria atribuirsele alguna falta disciplinaria por omitir deberes consagrados en los
tratados de DIH o por incurrir en graves violaciones a este? ¢Cual? Explique las razones.

7.5.2  Ejercicios

LA continuacion se plantean algunos aspectos problémicos de la materia, a fin de colocarlos a consideracion de su interpretacion
juridica:

1. Entratandose de faltas producto de violaciones a los Derechos Humanos o infracciones al DIH, (opera la prescripcion para
iniciar la respectiva investigacion disciplinaria?

2. (s procedente disponer la reapertura de una indagacion preliminar o una investigacion formal debidamente archivada,
cuando surjan pruebas sobrevinientes que no se conocian y por lo mismo no fueron consideradas al momento de adoptar tal
decision?

3. {Cudles son los requisitos para que la Procuraduria pueda asumir el poder preferente para investigar las faltas disciplinarias
por las faltas descritas en este modulo?
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3. JUSTIFICACION

Este libro es una herramienta disefiada para fortalecer los procesos de formacion de los operadores judiciales que tengan relacion
directa con las victimas de violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en desarrollo de sus
funciones de investigacion, juzgamiento y sancion de violaciones e infracciones. El conocimiento de los aspectos definitorios,
de la normativa y principios internacionales y nacionales, asi como la identificacion y conceptualizacion de los diversos tipos de
victimas y su concepcion en la normativa, es asunto especialmente relevante en Colombia, pais azotado por décadas por una
violencia generalizada y que proviene de multiples y complejos actores. Los actores juridicos y los operadores reales son momentos
necesarios en el largo camino de establecer posibilidades reales que conduzcan a una paz estable y duradera. Esta dificil tarea
atraviesa los procesos de reparacion, establecimiento de la verdad, administracion de justicia y beneficio de la memoria que
serviran para restaurar a las numerosas victimas del largo conflicto colombiano en sus derechos. La labor inicial de recomposicion
del tejido social tiene en los operadores juridicos de todos los niveles a los actores centrales del proceso. Es por esto que es tan
necesario contar con nuevas y numerosas herramientas para que la relacion con las victimas no se “enfrie” y siga siendo por
bastante tiempo uno de los ejes centrales de la agenda juridica colombiana. Este libro es parte de estos esfuerzos.

La estructura general del escrito se ocupa de los niveles mas relevantes en la concepcion, determinacion de alcance e interpretacion
de los aspectos normativos nacionales e internacionales con respecto a las victimas; parte de una presentacion del marco general:
la definicion de victima y una descripcion de la normativa y principios nacionales e internacionales. Posteriormente, estudia
con rigor las directrices basicas en violaciones a los DDHH y al DIH que deben conocer los operadores juridicos. Establece a
continuacion, los lineamientos conceptuales y juridicos del tratamiento de un grupo especial de victimas que merecen la mayor
atencién: los nifos, las nifias y los adolescentes, asi como las mujeres, grupos estos especialmente vulnerables y afectados por la
generalizada violencia. Finalmente, el libro se ocupa de los aspectos normativos nacionales y de algunos aspectos procedimentales
en lo que tiene que ver con las victimas en el Cédigo Penal, en la Ley 975 y en el proceso disciplinario.

De esta manera, se ofrece un panorama amplio e incluyente que recoge los momentos centrales en el tratamiento de las victimas
en el sistema juridico nacional e internacional, y se ofrecen herramientas conceptuales que pueden estar a la base de la toma de
decisiones.
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4. OBJETIVOS GENERALES DEL MODULO

* Presentary profundizar en el estudio de las victimas en los niveles mas relevantes de la normativa y principios internacionales
y nacionales.

¢ Identificar, explicar y analizar los principios y la interpretacion de los alcances de la normativa internacional en relacién con el
tratamiento de las victimas en el caso colombiano.

5. OBJETIVOS ESPECIFICOS DEL MODULO

* Analizar la definicion de victima, a partir de tres perspectivas de lectura: la internacional de la ONU, la nacional de la Ley
975y la lectura de la CNRR, complementadas con generalidades introductorias acerca de las victimas en el derecho penal
nacional.

¢ Estudiar la definicion de victima desde el punto de vista normativo y también moral, y determinar los principios y normativas
que la rigen.

*  Estudiar las directrices internacionales basicas sobre el derecho de las victimas en materia de DDHH y DIH, y definir los
derechos de las victimas y las correspondientes obligaciones del Estado en contexto de conflicto armado y especificamente
de infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

¢ Identificar y analizar la importancia y avances que en materia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, DIDH,
se ha alcanzado en la proteccion a mujeres, nifios, nifias y adolescentes, cuando son victimas de violaciones a los derechos
humanos.

*  Analizar el concepto de victima dentro de la dinamica del derecho penal colombiano, la Ley 975 de 2005 y el derecho
disciplinario.
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6. UNIDAD 1

Concepto y desarrollo de la categoria de victima
6.1.  Objetivos generales de la unidad

* Analizar la definicion de victima, a partir de tres perspectivas de lectura: la internacional de la ONU, la nacional de la Ley
975y la lectura de la CNRR, complementadas con generalidades introductorias acerca de las victimas en el derecho penal
nacional.

¢ Estudiar la definicion de victima desde el punto de vista normativo y también moral, y determinar los principios y normativas
que la rigen.

6.2.  Objetivos especificos de la unidad
Al finalizar la unidad, con respecto a la victima, losy las participantes estaran en capacidad de:

* Reconstruir, describir y analizar las distintas definiciones que se presentan en el texto.

*  Resaltar sus caracteristicas comunes y sus divergencias.

¢ Indicar los aspectos centrales de la definicion de victima que son relevantes en el derecho.

* Relacionar la definicién de victima con su nlcleo central: la violacién de los derechos.

* Describir la ontologia de las victimas.

*  Presentar en términos descriptivos, los aspectos mas generales de la normativa y principios para el tratamiento de las
victimas.

6.3 CONCEPTUALIZACION SOBRE EL DERECHO DE LAS VICTIMAS
6.3.1  Acerca de la palabra “victima”

El marcado interés por las victimas en el ambito juridico y moral internacional inicia en la sequnda mitad del siglo XX como
resultado de los hechos de las guerras mundiales, asi como de la constatacion de una serie de acciones de graves violaciones a
derechos humanos en paises del tercer mundo y en los paises de la cortina de hierro. Sus notables repercusiones en los Ultimos 30
afios en el derecho internacional, las legislaciones nacionales y la tomas de decisiones judiciales a nivel global, hacen parte de una
historia larga de la relacion entre el derecho, las politicas criminales y las victimas. Parte fundamental en la lucha por hacer visibles,
activamente dotadas de derechos y constituirlas en agentes dentro de los procesos, se debe a los esfuerzos de los judios luego de
la sequnda guerra por conservar la memoria, hacer publica su indignacién y colaborar en los procesos de establecimiento de las
verdades histéricas y del juzgamiento a los criminales de guerra.

El concepto de victima' se ha ido formando en esta historia a partir del papel activo o pasivo de la victima en los procesos. Hace
900 afios la nocién de victima era central para el inicio de los procesos: correspondia a ella denunciar y participar activamente
en la persecucion y castigo de quien habia cometido el dafio. La relocalizacion de la funcién victima en el proceso dependi6 de
una modificacién en la historia del delito, que ahora se consideraba como delito contra el Rey y luego contra la sociedad; esto

! El aspecto meramente etimoldgico de la palabra victima en este contexto no nos sirve de nada: victima originalmente mienta a un animal que se sacrifica en una
celebracion o ceremonia. Cfr. Al respecto, Klein, Ernest A Comprehensive Etymological Dictionary of the English Language, Elsevier, Amsterdam, 1966, p. 1708.
Lo que es interesante es la modificacion de este uso vetusto al sentido de ser humano sobre el que recae un dafo que no ha buscado.



DERECHO DE LAS VICTIMAS EN CASO DE VIOLACIONES A LOS
DDHH E INFRACCIONES AL DIH

condujo a una disminucién de la relevancia de la victima en el proceso. El resultado: tanto el derecho, como la teoria acerca del
derecho, dirigieron sus esfuerzos a estudiar y a perseguir al criminal como nuevo actor central, que fue considerado como el
eje de los esfuerzos. El resultado de una teorfa centrada en el criminal y una practica del derecho centrada en combatirlo, fue el
silenciamiento de las victimas, en efecto, correspondia al Estado la persecucion del criminal, resarcir el mal hecho al cuerpo social
era suficiente como compensacién al sufrimiento de las victimas?.

Actualmente, estamos en un momento diferente en la consideracion del papel activo de las victimas en los procesos, esto, en
desarrollo de una paulatina relocalizacion de la victima, que es datable a partir de los afios 70 en Europa®. Forma parte de un
cambio de rumbo en la concepcién de las politicas de persecucion al crimen y de la concepcion misma que el derecho tiene del
delito, de su relacién con la sociedad y la forma de combatirlo. Esta modificacion ha sido sustancial en el dmbito internacional y ha
incidido en la preocupacion reciente por las victimas y por su incorporacion activa en los procesos y la necesidad de la visibilizacion
de sus problemas. En efecto, para el caso colombiano.

Desde el ambito internacional se ha contado en los ultimos afios con los desarrollos de una nueva generacion
de parametros y controles que corresponden a la globalizacién del movimiento por los derechos humanos. Las
Convenciones, declaraciones y pactos que han dado cuerpo al derecho internacional de los derechos humanos
desde 1948, se incorporaron como columna vertebral del Estado social de derecho con el impulso de la Constitucion
Politica aprobada en 1991, pero en los ultimos afios nuevos instrumentos se incorporan para fortalecer la carta de
derechos de todos y en especial de las victimas. Entre esos instrumentos ha sido resaltado el Estatuto de Roma que
crea la Corte Penal Internacional como instancia anti impunidad frente a crimenes de lesa humanidad, genocidio
y crimenes de guerra®.

El caso de la definicion de victima es un caso peculiar; la palabra misma no posee una sola forma de ser definida. De hecho, en un
mismo espacio geografico se proponen variaciones a la definicion de victima, este es el caso de Colombia, pais en el que, dadas
las peculiares caracteristicas politicas, econdmicas y sociales del largo conflicto que constituye su historia republicana, la definicion
de victima presenta varias lecturas posibles.

Esto se debe a que la palabra victima es una de esas palabras que se modifica de acuerdo con la lectura o punto de vista que uno
tenga con respecto a ella. Es diferente, de manera radical, por ejemplo, de la palabra “sofa” o “conejo”, que son sustantivos que
indican en la direccion de su definicion.

La palabra victima se aplica de varias maneras a diferentes tipos de seres; “victima” es una palabra que tiene un ntcleo de
significacion estable (ser afectado por, definicion propia de la dogmatica) y una periferia de lecturas posibles. Esto es lo que explica
que tengamos pequenas pero significativas variaciones en la definicién entre la Ley 975 de 2005; la modelacion efectuada por
la corte en sentencia C-370 de 2006, y complementada por la lectura de la Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion.
A lo largo de este libro, estas definiciones seran tratadas en diferentes contextos, especialmente en relacion con el DIH y con
las doctrinas internacionales en la materia, en la unidad 2, en la que se muestra que en el ambito internacional se presenta una
evolucién y desarrollo de la definicion a partir de la incorporacion de principios, definiciones, acuerdos, etc., y en relacion con el
proceso penal colombiano, nuevamente serd tratado el problema de la victima y su definicion en la unidad 4. En este capitulo
ofrecemos una panoramica del asunto.

2 Una revision del papel de las victimas hecha con base en bibliografia relativamente reciente en Young, Alan, Victims of Crime Research Series: The Role of the
Victim in the Criminal Process: Literature Review -- 1989 to 1999, Canada Department of Justice, Ottawa, 2001, y Kirchengast, Tyrone, The Victim in Criminal Law
and Justice, Palgrave McMillan, Hampshire, 2006.

> Kirchengast, Tyrone, The Victim in Criminal Law and Justice, Palgrave McMillan, Hampshire, 2006, especialmente el capitulo VII: “Emergence of the Victims Rights
Movement”, pp. 159-185.

4 Gonzélez Posso, Camilo y Gonzalez Ferafan, “Los complejos debates de la ley de victimas”, En: KAS Papers, nov. 2008, (N°2), p. 2.
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Seguramente las pequenas pero significativas variaciones presentes en las definiciones, se deben a que la palabra victima no es
moralmente neutra; por el contrario, se trata de uno de esos términos que esta “cargado” moralmente, es uno de esos casos en
el derecho en el que no se puede mantener la diferencia entre derecho y justicia (Kelsen®), porque la sola mencion de la palabra
lleva consigo la adopcion del punto de vista moral: no se puede ser neutro en presencia de una victima, el juicio moral acompana
siempre nuestras palabras cuando nos referimos a las victimas, maxime cuando se trata de graves violaciones de los derechos.

6.3.2 Las definiciones de victima

Como se ha indicado, hay diferentes énfasis en la definicion de victima, aunque todos estan fuertemente vinculados por un
nlcleo de significacion estable: ser afectado por (o, haber recibido un dafio sin haberlo buscado), y es conveniente conocer
las modalidades en que se presenta la definicion, para sacar una conclusion al respecto. A continuacion se cita una definicion
relevante, que debe conocer el operador u operadora juridico®:

a)  ONU: Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder adoptada
por la Asamblea General en su Resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.

Las victimas de delitos

1. Se entendera por 'victimas' las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los
Estados miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse 'victima" a una persona, con arreglo a la presente Declaracion, independientemente de
que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacion familiar
entre el perpetrador y la victima. En la expresion "victima" se incluye ademas, en su caso, a los familiares o
personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima diirecta y a las personas que hayan sufrido
danos al intervenir para asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

3. Las disposiciones de la presente Declaracion seran aplicables a todas las personas sin distincion alguna, ya sea
de raza, color, sexo, edad, idioma, religion, nacionalidad, opinion politica o de otra indole, creencias o practicas
culturales, situacion econdmica, nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, o impedimento fisico.

En consecuencia, se establece una definicion general internacional del estatus juridico-politico de “victima”. Sin embargo, en esta
y otras disposiciones de los documentos internacionales de proteccion de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario se considera la plena autonomia de los diferentes Estados para establecer unos lineamientos generales y especificos
delsignificado de “victima” que sin oponerse a estos principios internacionales generales, aporte a los procesos de restablecimiento
de los derechos vulnerados en cada caso. Esto explica también las variaciones en la definicion a las que se ha hecho mencion.

5 Al respecto cfr. Bernd Schiinemann, “The Role of Victim Within the Criminal Justice System: A Three-Tiered Concept”, Buffalo Criminal Law Review, 1999, (Vol. 3,
N°33), pp. 35ss.

& Alolargo del modulo se hard mencion a textos relevantes en la normatividad nacional e internacional en escenarios especificos. Por el momento se sefialan algu-
nos de los méas relevantes: Los convenios Il y IV de Ginebra y sus correspondientes protocolos adicionales, la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas, la Resolucion 7/12 de Desapariciones Forzadas de Naciones Unidas, la Declaracion de los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y Abuso del Poder de Naciones Unidas, el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal (que contempla algunas de las medidas
internacionales expuestas en los anteriores documentos) y la Ley 975 de Justicia y Paz entre otros.
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6.3.2.1 Las victimas de la guerra desde los protocolos de Ginebra y los protocolos adicionales para la proteccion de
victimas

Es este un aspecto central, al que se volvera posteriormente en este modulo, en las unidades 2 y 3, pero que se debe introducir
ahora, ya que los Convenios Il y IV de Ginebra protegen expresamente los derechos de los prisioneros de guerra y la proteccion
a personas civiles en tiempos de guerra, respectivamente. Procuran evitar la vulneracion de los derechos fundamentales de estas
poblaciones y establecer un rango de victimizacion tanto para personal militar fuera del servicio como para el personal civil.

De este modo se pretende proteger a las posibles victimas del maltrato del que pueden ser objeto en contextos de guerra y se
contempla su proteccion de flagelos explicitos como la tortura, la privacion de la libertad, la vulneracién de la dignidad humana
entre otros.

En este sentido en el articulo 11l del protocolo IV de Ginebra se contempla lo siguiente:

Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas
que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por
cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable, basada en la raza, el color; la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier
otro criterio analogo.

Asi mismo, se protege a las potenciales victimas de diferentes flagelos prohibiendo las siguientes conductas:

“...los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios...” “la toma de rehenes” “los atentados contra la dignidad
personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes” “las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
Juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los
pueblos civilizados” y “Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos™”

En el protocolo adicional a los convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados sin caracter
internacional se entiende que las victimas potenciales son seres humanos susceptibles de castigos colectivos, de ser tomados
como rehenes, de actos de terrorismo, de atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes,
de la violacién, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor; de la esclavitud y la trata de esclavos en todas
sus formas; del pillaje y de las amenazas de realizar los actos mencionados. De este modo, se procura proteger este tipo de
vulneraciones a los derechos fundamentales de los individuos en los conflictos internos, prohibiendo acciones que propicien este
tipo de conductas que victimizan a la poblacion civil en un conflicto armado.

Como se ha mencionado anteriormente, estas consideraciones generales en el Derecho Internacional protegen a los individuos
de la afectacidn de sus derechos fundamentales, lo que incluye un amplio rango de acciones que atentan contra la dignidad
humana, las libertades y los derechos fundamentales de primera, segunda y tercera generacion. En este sentido, se define como
victima a: toda persona cuyos derechos y libertades se vean afectados, vulnerados o suprimidos por la accion de
otro individuo o conjunto de individuos, en el contexto de un conflicto armado. En tal caso, las disposiciones legales
internacionales impulsan a los Estados pactantes a trabajar por el restablecimiento de los derechos y/o libertades afectados.
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6.3.2.2 Consideraciones nacionales acerca de las victimas que determinan su definicion en el caso colombiano

La Ley 975 ha retomado los lineamientos generales presentes en la definicion de la ONU citada supra; define a la victima en el
articulo 5° as:

ART. 5°-Definicion de victima. Para los efectos de la presente ley se entiende por victima la persona que individual
o colectivamente haya sufrido daios directos tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algun
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera
0 menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafos deberan ser consecuencia de acciones que hayan
transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de la ley.

También se tendra por victima al cényuge, compafero o companera permanente, y familiar en primer grado
de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere
desaparecida.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique, aprehenda procese o condene al
autor de la conducta punible y sin consideracion a la relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente se considerardan como victimas a los miembros de la Fuerza Publica que hayan sufrido lesiones
transitorias 0 permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o audlitiva),
0 menoscabo de sus derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algun integrante o miembros
de los grupos armados organizados al margen de la ley.

Asi mismo, se tendran como victimas al conyuge, compariero o compafiera permanente y familiares en primer
grado de consanguinidad, de los miembros de la fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del
servicio, en relacion con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos ejecutados por algun integrante
0 miembros de los grupos organizados al margen de la ley.

(ANOTA LA CC: Incisos segundo y quinto del articulo, declarados EXEQUIBLES, en el entendido de que la presuncion
alli establecida no excluye como victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como consecuencia de
cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley).

Esta definicion adopta las posturas de la legislacion y de los principios internacionales promulgada por la ONU; trae consigo, a la
vez, algunas caracteristicas especificas del contexto colombiano como: -especifica la identidad del vulnerador de los derechos: se
trata de “grupos armados organizados al margen de la ley”; -indica que la condicién de victima se adquiere independientemente
de si se ha identificado o aprehendido al autor de la conducta punible; -identifica como victima a los miembros de la Fuerza
PUblica, es decir, a los combatientes, y se hace extensivo este criterio a sus familiares.

En esta linea, toda victima es tal, por cuanto sus derechos han sido vulnerados, y han recibido un “dafio directo” de modo que,
en la 16gica de la Ley 975 de 2005, inspirada en estandares internacionales, como se vera posteriormente, es una obligacion del
Estado procurar la restitucion de derechos de orden constitucional tales como: el derecho a la justicia, el derecho a la verdad y el
derecho a la reparacion’. Esta ley venia precedida por una serie de leyes previas en procura de solucionar la situacion de conflicto

7 Articulos 6°, 7°y 8.
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en Colombia y que, en ocasiones, contenian definiciones de victimas, como se vera en la unidad 4 de este libro, especialmente en
el apartado 4.2.

También se estipula en el articulo 37 de la ley en mencion que las victimas tendran derecho a recibir en todo el procedimiento un
trato humano digno, a la proteccion de su intimidad y garantia de su seguridad, la de sus familiares y testigos a favor, cuando
quiera que resulten amenazadas, a una pronta e integral reparacion de los darios sufridos, a cargo del autor o participe del
delito, a ser oidas y que se les facilite el aporte de pruebas, a recibir informacién pertinente para la proteccion de sus intereses
y conocer la verdad de los hechos en las circunstancias del delito del cual han sido victimas, a ser informadas sobre la decision
definitiva relativa a la persecucion penal y a interponer los recursos cuando a ello hubiere lugar, a ser asistidas durante el juicio por
un abogado de confianza o por la procuraduria judicial y a recibir asistencia integral para su recuperacion. Todos estos aspectos
seran tratados especificamente en diversas partes de este manual.

La CNRR ha asumido la definicion de la ONU, refiriéndola directamente al caso colombiano. Reitera los elementos comunes a
las definiciones citadas y las demés particularidades a que haremos mencién, y hace énfasis en la violacion de derechos como
elemento central determinante del dafo que se haya causado:

La CNRR considera como victimas a todas aquellas personas o grupos de personas que, en razon o con ocasion del
conflicto armado interno que vive el pais desde 1964 hayan sufrido dafos individuales o colectivos ocasionados
por actos u omisiones que violan los derechos consagrados en normas de la Constitucion Politica de Colombia,
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal
Internacional, y que constituyan una infraccion a la ley penal nacional. En opinion de la Comision, el reconocimiento
de todas las victimas del conflicto armado contemporaneo constituye en si mismo un acto de reparacion®.

La CNRR se apercibe en esta definicion de elementos especificos del caso colombiano y ademas vincula directamente la legislacion
nacional con los principios y acuerdos internacionales: en primer lugar, determina temporalmente el tipo especifico de victima en
Colombia en lo que los socidlogos han denominado la “segunda oleada” de la violencia en nuestro pais® (1964); luego indica que
la calidad de victima es individual o colectiva, rasgo fundamental en las definiciones —en general, se emplea el término en singular
por convencion, pero es un hecho que no hay casi nunca una sola victima individual, el dolor y los padecimientos en los seres
humanos afectan siempre a un individuo y también a sus cercanos-; remite ahora a un listado extenso de derechos: no solo los
consagrados en la Constitucion colombiana, sino también el DIDH, el DIH y el Derecho Penal Internacional relacionandolos con la
normativa nacional. Esta es una definicion integradora y suficientemente extensa para cubrir a la amplia gama de seres humanos
y sujetos de derecho que son victimas o que son susceptibles de convertirse en victimas.

Finalmente, un asunto debe aun resaltarse: es el caso del Codigo de Procedimiento Penal que presenta una conceptualizacién de
las victimas que resulta Util y operativa y que complementa las definiciones registradas en la normatividad nacional de la Ley 975
de Justicia y paz. Este aspecto se profundizara en la parte final de este manual, en el apartado 3.1; entretanto, se invita a observar
algunas de las precisiones al concepto de victima que presenta el codigo y que seran desarrolladas posteriormente:

Se entiende por victimas, para efectos de este cdiqo, las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos
que individual o colectivamente hayan sufrido algun dafo directo como consecuencia del injusto.

& C(itado en Camilo Gonzalez Posso y Leonardo Gonzalez Ferafan “Los complejos debates de la ley de victimas”, En: KAS Papers, N° 2, nov. 2008, Bogota: Konrad
Adenauer Stiftung, p. 4.

° Por ejemplo, Sanchez, Gonzalo, "Raices histéricas de la amnistia o las etapas de la guerra en Colombia”, En: Ensayos de historia social y politica del siglo XX, El
Ancora, Bogotd, 1985.
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La condicion de victima se tiene con independencia de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del
injusto e independientemente de la existencia de una relacion familiar con este”'°.

lgualmente, existe una correspondencia entre las medidas de resarcimiento y atencién y proteccion a victimas que presentan las
normativas nacionales en el sentido de otorgar importancia a los procedimientos que lleven a restablecer los derechos y libertades
vulnerados y generar un ambiente de imparcialidad y transparencia en la administracion de justicia.

Observemos los siguientes articulos:

“La Fiscalia General de la Nacion adoptara las medidas necesarias para la atencion de las victimas, la garantia de su
sequridad personal y familiar, y la proteccion frente a toda publicidad que implique un ataque indebido a su vida
privada o dignidad.

Las medidas de atencion y proteccion a las victimas no podran redundar en perjuicio de los derechos del imputado
o de un juicio justo e imparcial, ni seran incompatibles con estos™".

“Las victimas, en garantia de su sequridad y el respeto a su intimidad, podran por conducto del fiscal solicitar al juez
de control de garantias las medidas indispensables para su atencion y proteccion.

lgual solicitud podran formular las victimas, por si mismas o por medio de su abogado, durante el juicio oral y el
incidente de reparacion integral 2.

“Los derechos reconocidos seran comunicados por el fiscal a la victima desde el momento mismo en que esta
intervenga.

Igualmente se le informara sobre las facultades y derechos que puede ejercer por los perjuicios causados con el
injusto, y de la disponibilidad que tiene de formular una pretension indemnizatoria en el proceso por conducto del
fiscal, o de manera directa en el incidente de reparacion integral .

Como se observa, el Cédigo de Procedimiento Penal contempla una definicion de victima que no rifie con las definiciones ofrecidas
anteriormente y presenta unas instancias de resarcimiento de los dafos y de proteccion de la dignidad de las victimas cuando estas
se hayan inmersas en un proceso en el cual las entidades del Estado cuentan con alguna cuota de participacion.

En conclusion y resumiendo: el cuerpo conceptual y juridico que soporta las diversas nociones existentes de victima es coherente
y complementario. Desde la normatividad internacional pasando por la normatividad transicional nacional (ley de justicia y paz)
hasta la ley ordinaria nacional (Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal) se presentan elementos comunes:

1.

La definicion de victima como el sujeto de vulneracion, supresion y/o violacion de libertades y derechos reconocidos por todas
las instancias.
El establecimiento de la necesidad de resarcimiento, reparacion y/o restablecimiento del derecho afectado.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 906 de 2004, (Diario Oficial No. 45.658 de 1° de septiembre de 2004), capitulo V, articulo 132, p. 32. (en adelante
CPP).

CPP, Articulo 133. Atencién y proteccion inmediata a las victimas.

CPP, Articulo 134. Medidas de atencion y proteccion a las victimas.

CPP, Articulo 135. Garantia de comunicacion a las victimas.
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3. Eltratamiento inclusivo de la victima y su proteccién y atencion oportuna por parte del organismo competente en cada caso.
4. La consideracion extendida de la categoria de victima a los familiares y o afectados directa y/o indirectamente por el acto que
atropella una libertad o derecho fundamental (con excepcion del Nuevo Cdigo de Procedimiento Penal).

De este modo, el derecho de las victimas esta configurado de manera heterogénea pero coherente con los principios de la
declaracion de los derechos humanos, los convenios de proteccion del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario y desde luego, responde alternativamente a las generalidades internacionales como a las
demandantes y particulares necesidades nacionales.

6.3.3 ;Hay una ontologia de las victimas?

Una victima, como hemos visto en los intereses que son relevantes para este escrito, es un ser humano un grupo de seres humanos
0 uno de sus cercanos (miembros de la familia o cercanos de alguna manera) sobre quien (o quienes) ha recaido un dafio como
consecuencia de la vulneracion de al menos uno de sus derechos y que tiene el derecho a que se haga justicia en su caso, a ser
reparado y a que se conozca la verdad de lo acontecido.

Esta definicion, que hace referencia a las definiciones anteriormente listadas y resume sus contenidos nos sirve para preguntar: ies
esta una condicién ontoldgica? Esto es: {una persona utiliza para definirse a si misma, o es definida por otras como “victima” de
la misma manera como se define a alguien como “blanco”, “indigena”, “mujer”, “nifio”? NO: el “ser victima” no es parte de la

naturaleza de un ser humano; es una condicion en la que alguien se encuentra o a la que ha sido llevado por los victimarios.

Una victima es cualquier ser humano puesto en condiciones de: haberse violado sus derechos y haber sufrido dafio como resultado
de esta violacion. Una vez puesto en esta situacion de victima, es tan fuerte el hecho, que pasa a convertirse casi que en una
segunda naturaleza y esto es lo que nos autoriza a decir de alguien que “es” una victima, cuando ontolégicamente deberiamos
decir “ha caido en la condicién de victima”.

Estando en esta condicion, frente al derecho violado, manifestamos formas de resarcimiento del derecho, mediadas por las
declaraciones internacionales y por las normas nacionales: se trata de la reparacion, el derecho a la verdad, a la justicia, que se
entienden como todo derecho, esto es, en relacidon con una obligacion que le es concomitante. Esto es: sabemos que a todo
derecho le es parejo una obligacion; si tengo derecho a mi sueldo, tengo el deber de trabajar para ganarlo, por poner un ejemplo
trivial. En el caso de la victima, si tiene el derecho a la reparacion, al conocimiento de la verdad (y por lo tanto a la memoria que
se acepta con ella), a alguien o a algo le corresponde la obligacion que le es relativa al derecho. El Estado y algunas instancias
internacionales han asumido esta responsabilidad.

Ahora bien, como la condicién “ontologica” es anémala (no es algo que uno por naturaleza “sea”', sino algo que “ha sobrevenido”)
por lo tanto, la definicion debe comportarse de distinta manera a la definicion de un “ser” cualquiera.

% Un caso limite es el del genocidio, ejemplarizado de manera cruel por la persecucion a los judios en la sequnda guerra mundial y repetido contra varios grupos a
lo largo del siglo XXy XXI. El miembro de un grupo perseguido a los ojos del victimario no “es” un ser humano igual al que lo asesina o tortura. Sabemos que los
torturadores y asesinos de todas las especies primero le quitan lo humano a la victima y la convierten en una “cosa” a la que asesinan no como asesinarian a “uno
de los suyos”, sino a “algo”. En el hampa colombiana, por ejemplo, se cosifica a la victima incluso en su cadaver, que recibe nombres crueles que lo deshumanizan
de manera radical (se le llama “mufieco”, por ejemplo, y matar a alguien se llama “hacer una vuelta” y toda una serie de términos de cosifican a una persona
y le permiten al verdugo o asesino no asumir su crimen como crimen real contra una persona sino como una conducta normal con una cosa). Por otra parte,
esta el caso de quien tortura o asesina a una victima o a un grupo sin experimentar ningun tipo de molestia en hacerlo: es el caso limite del mal radical o de la
banalizacion del mal —cuando uno se refiere al dolor de las victimas sin experimentar ningdn tipo de sentimiento-. Un miembro de una etnia victima de genocidio,
pareceria “ser una victima” por el solo hecho de “ser miembro de...” (una etnia, un partido politico, etc.). En estos casos la normativa internacional y todos los
esfuerzos en justicia transicional tienden a hacer una especie de “correccion” o “restitucion ontolégica”, les intenta devolver el ser-humanos a aquellos que han
sido despojados de su ontologia humana. Para esto se establecen el deber de recordar, de reparar, de restituir.
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Es por esto, que no se trata de describir a una victima en su esencia (que no la tiene, porque es una condicién) y en sus diferencias
especificas con otros seres humanos (porque es un ser humano igual a los otros, pero en otra circunstancia) como se usa en
las definiciones tradicionales... por el contrario, es altamente probable que, dada esta “anomalia ontolégica”, deban asumirse
como parte de la definicién elementos morales que generalmente no forman parte de un catalogo definitorio. Los derechos de
las victimas pueden ser, entonces, considerados parte de su definicion. Puede proponerse, en consecuencia, para finalizar, una
definicion que reorganice los elementos que hemos visto en las definiciones institucionalizadas anteriores y que sea:

Una victima es un ser humano o un grupo de seres humanos que deben ser reparados, porque sobre el o ellos ha recaido un dafio
resultante de una violacion a sus derechos que es de tal magnitud, que es necesario que se aclare y establezca la verdad sobre la
violacion del o los derechos y que se haga justicia con respecto a los victimarios.

Esta definicion contiene los mismos elementos de las definiciones vistas; simplemente los reorganiza en términos morales porque
la Unica ontologfa propia de las victimas es la de ser seres humanos que deben ser resarcidos moralmente en principio y luego en
todas las demas formas.

6.4 LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN LOS PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL
6.4.1  Presentacion

El cuerpo normativo nacional e internacional que define los alcances del concepto de victima en los diferentes ambitos de
aplicaciones y escenarios bélicos es extenso y detallado en cuanto a la proteccion, divulgacion y promocién de las libertades y de
los derechos fundamentales con los que cuenta cada ser humano, por el hecho de ser un ser humano (Carta de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos). Asi mismo, es un compendio de principios y declaraciones, prolifico en prohibiciones,
requlaciones y contenciones de los actos, individuales o colectivos, que violenten los derechos a los que se ha hecho referencia.

El cuerpo normativo internacional desarrollado con pretensiones universales tanto por la ONU como por el Sistema Interamericano,
desglosa los tipos de violaciones e infracciones que atentan contra la humanidad, creando la obligacion de prevenir, desde el
derecho internacional, la afectacion de las poblaciones vulnerables y/o susceptibles de ser victimas de atropellos que vulneren sus
libertades y derechos. Del mismo modo, el cuerpo normativo penal transicional colombiano (ley de justicia paz) y la normativa
penal ordinaria colombiana (Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal) contempla los principios de proteccion de las libertades y
derechos de la poblacion en general, estableciendo especificidades derivadas de las exigencias propias del contexto colombiano.

A continuacion se presentan algunos de los instrumentos normativos nacionales e internacionales de mayor importancia que
definen y conceptualizan, en cada caso, a la "Victima” de tratos contrarios a las diversas normativas y que, a su vez, protegen
regulan, prohiben, proscriben, condenan y penalizan las acciones que atropellen las libertades, derechos y principios en los
distintos escenarios de paz y conflicto armado, a través de 3 grandes dmbitos de aplicacion del derecho internacional a saber: El
derecho Internacional de los Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional.
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6.4.2

Instrumentos normativos internacionales

Normativa
Internacional

Convenio de
Ginebra relativo
al trato debido a

los prisioneros
de guerra

(Convenio lll)

Convenio de
Ginebra relativo
a la proteccion

debida a las
personas civiles

en tiempo de
guerra

(Convenio IV)

Protocolo
Adicional a los
Convenios de
Ginebra del 12
de agosto de
1949 relativo a
la Proteccion de
las Victimas de
los Conflictos
Armados
Internacionales
(Protocolo I)

Contenido

Presenta los lineamientos generales para proteger a
las victimas de la guerra. El articulo 3° contempla
que cualquier persona que civil o militar que haya
depuesto armas, haya quedado indefensa por
cualquier motivo o este en detencién tendréa que ser
tratada con humanidad y sin distincion de ninguna
clase. Contempla la prohibicion de las siguientes
acciones: los atentados contra la vida y la integridad
corporal, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la
tortura y los suplicios, la toma de rehenes, los
atentados contra la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes y degradantes,
las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido,
con garantfas judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.

El articulo 4° caracteriza lo que es un prisionero de
guerray la proteccién que conlleva esta condicion.

Los derechos de las victimas en los procesos de justicia transicional.

Ambito de
aplicacion

Guerra, va dirigido
particularmente a los
prisioneros de guerra.

Observaciones

Ambito del derecho
Internacional de los
Derechos Humanos.

Presenta los lineamientos generales para proteger a
la poblacién civil en tiempo de guerra. El articulo 3°
comparte los criterios expuestos en los articulos 3°y
4° del convenio IV.

Guerra. Va dirigido
particularmente a los
civiles.

Ambito del derecho
Internacional de los
Derechos Humanos.

Adhiere a los principios fundamentales de los
protocolos Il y IV. Afade la prohibicién de las
siguientes acciones en contra de las personas que
han sido capturadas por el adversario en un
conflicto armado: las mutilaciones fisicas, los
experimentos médicos o cientificos, las extracciones
de tejidos u érganos para trasplantes, entre otras
disposiciones. Enfatiza sobre el papel de los Estados
en la proteccién de unidades especiales de ayuda y
atencion humanitaria a victimas.

Guerra. Va dirigido a
los prisioneros de
guerra y poblaciéon
en general.

Ambito del derecho
Internacional de los
Derechos Humanos.




Normativa
Internacional

Protocolo
adicional a los
Convenios de
Ginebra del 12
de agosto de

1949
relativo a la

proteccion de las

victimas de los
conflictos
armados
sin caracter
internacional

Articulos
comunes de los
Convenios de
Ginebra
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Contenido
Adhiere a los principios
fundamentales de los

protocolos Il 'y IV. Refuerza la
protecciéon de heridos vy
naufragos y la proteccion
expresa a la poblacién civil en los
articulos 13 a 18 de capitulo IV.

Ambito de
aplicacion

Se aplica a todos los conflictos
armados que no estén cubiertos por
el articulo | del protocolo adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a Ia
proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollen en
el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccion
de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio
un control tal que les permita
realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el
presente Protocolo.

Observaciones

Ambito del
derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos.

Establece el principio de
distincion entre combatiente y
no combatiente lo que
determina que toda accion
bélica dirigida a un no
combatiente implica una
infraccion al presente
instrumento. Asi mismo
establece la imposibilidad de
suspender la aplicacion de las
reglas de DIH en todo momento
y determina la obligacion de los
Estados de perseguir, juzgar y
sancionar a los responsables de
graves violaciones a los
Convenios.

Conflictos Armados Internos e

Internacionales.

Los articulos
comunes son
considerados jus
cogens.
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Normativa
Internacional

Resolucion 7/12
sobre
desapariciones
forzadas o
involuntarias del
Consejo de
Derechos
Humanos de

Naciones Unidas.

Principios y
directrices
basicos sobre el
derecho de las
victimas de
violaciones a las
normas
internacionales
de Derechos
humanos a
interponer
recursos u
obtener
reparaciones.

Contenido

Refuerza la proteccion de las victimas de
desapariciones forzadas o involuntarias e
insta a los Estados a que: promuevan y
apliquen la declaracién sobre la proteccién
de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, que impidan que
se produzcan desapariciones forzadas,
entre otras cosas, garantizando que toda
persona privada de libertad permanezca
Unicamente en lugares de detencion
oficialmente reconocidos y controlados,
garantizando el acceso a todos los lugares
de detencién a las autoridades e
instituciones a quienes hayan reconocido
competencia en ese dmbito, manteniendo
registros y/o constancias oficiales,
accesiblesy actualizados de los detenidos y
velando porque estos sean puestos a
disposicién de una autoridad judicial con
prontitud después de la detencién. Entre
otras disposiciones esenciales consignadas
enlos numerales 4°y 5° del documento.

Ambito de
aplicacion

A todas las victimas de
desapariciones
forzadas o
involuntarias.

Observaciones

Ambito del
derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos.

En numeral 8° define a la victima. Entiende
por “victima” a la persona que individual o
colectivamente, como resultado de actos u
omisiones que violan las normas
internacionales de los Derechos Humanos
o el Derecho Internacional Humanitario,
haya sufrido dafos, inclusive lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera 0 menoscabo sustancia
de sus derechos fundamentales. Se podra
considerar también “Victimas” a los
miembros de la familia que, al intervenir
para asistir a la victima o impedir que se
produzcan otras violaciones, hayan sufrido
danos fisicos, mentales o econémicos.
Profundiza en los derechos de las victimas a
interponer recursos y obtener reparaciones
en el caso de una violacién al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.
Los capitulos VIl a X ilustran los derechos
de las victimas (a la justicia, reparacién y
resarcimiento), los rubros y las formas de
llevar a cabo el restablecimiento de los
derechos vulneradosy las condiciones para
su efectivo restablecimiento.

A victimas de
violaciones del
Derecho Internacional
de los Derechos
Humanos y del
Derecho Internacional
Humanitario.

Ambito del
derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos.
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Normativa
Internacional

Convencion
sobre la
imprescriptibilidad
de los crimenes de
guerra 'y
de los crimenes de
lesa humanidad

Convencion para
la Prevencion y
la Sancion del

Delito de
Genocidio

Principios de
cooperacion
internacional en
la identificacion,
detencion,
extradiciéon y
castigo de los
culpables de
crimenes de
guerra, o de
crimenes de lesa
humanidad

Contenido

Tomando el mismo concepto de victima
expresado en los protocolos Il y IV
profundiza en determinar los ambitos de
imprescriptibilidad de los crimenes de
guerray delesa humanidad. Sin importar la
fecha de la ejecucion de estos crimenes no
prescriben. Se insta a los Estados que
ratifican la convencion a observar las
normas de imprescriptibilidad que dispone
la misma.

Ambito de
aplicacion

Victimas de crimenes
de guerra y crimenes
delesa humanidad.

Observaciones

Concerniente a
crimenes de
guerra, lesa
humanidad vy
genocidio.
Ambito del DIH

Reafirma que el genocidio en tiempo de
paz o guerra es un delito de Derecho
Internacional que las partes se
comprometen a prevenir.

Entiende por genocidio los siguientes
actos: Matanza de miembros del grupo,
lesion grave a la integridad fisica o mental
de los miembros del grupo, sometimiento
intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial, medidas
destinadas a impedir los nacimientos en el
seno del grupo vy el traslado por fuerza de
ninos del grupo a otro grupo.

Se castigaran los siguientes delitos: el
genocidio, la asociaciéon para cometer
genocidio, la instigacién directa y publica a
cometer genocidio, la tentativa de
genocidio, lacomplicidad en el genocidio.

Afecta a los
perpetradores de
genocidio y protege a
las victimas de este
flagelo.

Concerniente a
crimenes de
guerra, lesa
humanidad vy
genocidio.
Ambito del DIH.

Se establecen algunos principios basicos
para regular la identificacién, detenciéon y
extradicién y castigo de los culpables de
crimenes de guerra o de lesa humanidad.
Se presentan algunos de ellos:

1. Los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad, dondequiera y cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido,
seran objeto de una investigacién, y las
personas contra las que existen pruebas de
culpabilidad en la comision de tales
crimenes seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas
culpables, castigadas.

2. Todo Estado tiene el derecho de juzgar a
sus propios nacionales por crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad.

3. Los Estados cooperardn bilateral y
multilateralmente para reprimir y prevenir
los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad y tomardn todas las
medidas internas e internacionales
necesarias a ese fin.

Crimenes de guerra y
delesa humanidad.

Concerniente a
crimenes de
guerra, lesa
humanidad vy
genocidio.
Ambito del DIH.
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Normativa
Internacional

Principios de
cooperacion
internacional en
la identificacion,
detencion,

extradicion y
castigo de los
culpables de
crimenes de
guerra, o de
crimenes de lesa
humanidad

Contenido

4. Los Estados se prestardn mutua ayuda a
los efectos de la identificacion, detenciony
enjuiciamiento de los presuntos autores de
tales crimenes, y, en caso de ser éstos
declarados culpables, de su castigo.

5. Las personas contra las que existan
pruebas de culpabilidad en la comision de
crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad serdn enjuiciadas y, en caso de
ser declaradas culpables, castigadas, por lo
general en los paises donde se hayan
cometido esos crimenes. A este respecto,
los Estados cooperardn entre si en todo lo
relativo a la extradicién de esas personas.

6. Los Estados cooperardn mutuamente en
la compilacion de informaciones vy
documentos relativos a la investigacion a
fin de facilitar el enjuiciamiento de las
personas a que se refiere el parrafo 5 supra
e intercambiaran tales informaciones.

7. De conformidad con el articulo 1° de la
Declaracion sobre el Asilo Territorial, de 14
de diciembre de 1967, los Estados no
concederdn asilo a ninguna persona
respecto de la cual existan motivos
fundados para considerar que ha cometido
un crimen contra la paz, un crimen de
guerra o un crimen de lesa humanidad.

8. Los Estados no adoptaran disposiciones
legislativas ni tomardn medidas de otra
indole que puedan menoscabar las
obligaciones internacionales que hayan
contraido con respecto a la identificacién,
la detencién, la extradicion y el castigo de
los culpables de crimenes de guerra o de
crimenes de lesa humanidad.

9. Al cooperar para facilitar la
identificacion, la detencién, la extradicion
y, en caso de ser reconocidas culpables, el
castigo de las personas contra las que
existan pruebas de culpabilidad en la
ejecucién de crimenes de guerra o de
crimenes de lesa humanidad, los Estados se
ceniran a las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas y a la Declaracién sobre
los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la
cooperacién entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas.

Ambito de
aplicaciéon

Crimenes de guerra y
delesa humanidad.

Observaciones

Concerniente a
crimenes de
guerra, lesa
humanidad vy
genocidio.
Ambito del DIH.




Normativa
Internacional

Conjunto de
Principios para la
proteccion de
todas las
personas
sometidas
a cualquier
forma de
detencion o
prision
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Contenido

Se establecen consideraciones generales
de trato digno y humano a toda persona
sometida a detencién o prisién. A
continuacion se presentan algunos de los
principios aqui consagrados:

Principio 1: toda persona sometida a
cualquier forma de detencién o prisién sera
tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser
humano.

Principio 2: El arresto, la detencién o la
prision solo se llevaran a cabo en estricto
cumplimiento de la ley y por funcionarios
competentes o personas autorizadas para
esefin.

Principio 3: No se restringira o
menoscabard ninguno de los derechos
humanos de las personas sometidas a
cualquier forma de detenciéon o prision
reconocidos o vigentes en un Estado en
virtud de leyes, convenciones, reglamentos
0 costumbres so pretexto de que el
presente Conjunto de Principios no
reconoce esos derechos o los reconoce en
menor grado.

Principio 4: Toda forma de detencién o
prision y todas las medidas que afectan a
los derechos humanos de las personas
sometidas a cualquier forma de detencion
0 prisién deberan ser ordenadas por un
juez u otra autoridad, o quedar sujetas a la
fiscalizacion efectiva de un juez u otra
autoridad.

Principio 6: Ninguna persona sometida a
cualquier forma de detencion o prision sera
sometida a tortura o a tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes. No
podrd invocarse circunstancia alguna
como justificacién de la tortura o de otros
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

Ambito de
aplicacion

Toda persona sometida
a cualquier forma de
detencién o prisién.

Observaciones

Ambito de los
Derechos
Humanos en la
administracion
dejusticia.
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Normativa
Internacional

Declaracién
sobre la
Proteccion de
Todas las
Personas contra
la Tortura
y Otros Tratos o
Penas Crueles,
Inhumanos o
Degradantes

Contenido

Se establecen consideraciones generales
de prohibicién de actos de tortura, tratos
cruelesinhumanos o degradantes.

A continuacién se presentan algunas de las
normas aqui consagradas:

Ningun Estado permitird o tolerara tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes. No podran invocarse
circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier
otra emergencia publica como justificacion
de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes.

Articulo 4°

Todo Estado tomara, de conformidad con
las disposiciones de la presente
Declaracién, medidas efectivas para
impedir que se practiquen dentro de su
jurisdiccién torturas u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.
Articulo 5°

En el adiestramiento de la policia y otros
funcionarios publicos responsables de las
personas privadas de su libertad, se
asegurard que se tenga plenamente en
cuenta la prohibicion de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Esta prohibicion se incluira
asi mismo, en su caso, en las normas o
instrucciones generales que se publiquen
en relacién con los deberes y funciones de
cualquier encargado de la custodia o trato
dedichas personas.

Articulo 6°

Todo Estado examinara periédicamente los
métodos de interrogatorio y las
disposiciones para la custodia y trato de las
personas privadas de su libertad en su
territorio, a fin de prevenir todo caso de
tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Articulo 7°

Todo Estado asegurara que todos los actos
de tortura definidos en el articulo 1°
constituyen delitos conforme a la
legislacion penal. Lo mismo se aplicard a los
actos que constituyen participacion,
complicidad, incitacion o tentativa de
cometer tortura.

Ambito de
aplicaciéon

Todas las victimas de
tortura, malos tratos,
penas crueles
inhumanas o
degradantes.

Observaciones

Ambito de los
Derechos
Humanos en la
administracién
dejusticia.




Normativa
Internacional

Declaracion
sobre la
proteccion de

todas las
personas
contra las
desapariciones
forzadas
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Contenido

Se establecen consideraciones generales
de prohibicién de actos de tortura, tratos
crueles inhumanos o degradantes.

A continuacién se presentan algunas de las
normas aqui consagradas:

Ningun Estado permitira o tolerard tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes. No podran invocarse
circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier
otra emergencia publica como justificacion
de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes.

Articulo 4°

Todo Estado tomara, de conformidad con
las disposiciones de la presente
Declaracién, medidas efectivas para
impedir que se practiquen dentro de su
jurisdiccién torturas u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.
Articulo 5°

En el adiestramiento de la policia y otros
funcionarios publicos responsables de las
personas privadas de su libertad, se
asegurara que se tenga plenamente en
cuenta la prohibiciéon de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Esta prohibicién se incluird
asi mismo, en su caso, en las normas o
instrucciones generales que se publiquen
en relacion con los deberes y funciones de
cualquier encargado de la custodia o trato
dedichas personas.

Articulo 6°

Todo Estado examinara periédicamente los
métodos de interrogatorio y las
disposiciones para la custodia y trato de las
personas privadas de su libertad en su
territorio, a fin de prevenir todo caso de
tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes.

Articulo 7°

Todo Estado asegurara que todos los actos
de tortura definidos en el articulo 1°
constituyen delitos conforme a la
legislacion penal. Lo mismo se aplicara a los
actos que constituyen participacion,
complicidad, incitacion o tentativa de
cometer tortura.

Ambito de
aplicaciéon

Todas las victimas de
desapariciones
forzadas.

Observaciones

Ambito de los
Derechos
Humanos en la
administracién
de justicia.
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Normativa
Internacional

Convencion
Internacional
parala
proteccion de
todas las
personas contra
la desaparicion
forzada

Conjunto de
Principios
actualizado para
la protecciony la
promocion de

los derechos
humanos
mediante la
lucha contra la
impunidad.
E/CN.4/2005/102/
Add.1 Comision
de Derechos
Humanos

Estatuto de la
Corte Penal
Internacional

Contenido

En este instrumento se observa el
desaparecimiento forzado como la
negativa de reconocer la privacion de la
libertad o el ocultamiento de toda persona,
siendo victima no solo quien es
desaparecido sino aquellas personas que se
encuentran en su busqueda. Asi mismo
determina la responsabilidad del Estado
aun por hechos de terceros que le sean
atribuibles, determinando la obligacion del
Estado a juzgar a los responsables de
desapariciones.

Ambito de
aplicacion

Se aplica en todo
momento a aquellas
personas que se
encuentren en
cualquier forma de
privacion de la libertad
o de las que se oculte
su paradero.

Observaciones

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
universal.

Determina que la inexistencia de
responsabilidad por parte de autores de
violaciones de derechos humanos y
derecho internacional humanitario o la
ausencia de penas apropiadas o de
reparacion es una nueva violacion a los
derechos de las victimas. Asi mismo
determina la existencia del derecho a la
verdad en cabeza de los pueblos, el
derecho a saber respecto de las victimas y
familiares de victimas y la obligacién del
Estado de administrar justicia y establecer
mecanismos para acceder a una reparacion
adecuada. Finalmente prohibe la amnistia
respecto de los autores de delitos graves
conforme al derecho internacional, aln en
el marco de procesos de justicia
transicional.

Instrumento aplicable
en todo momento para
investigar, juzgar,
sancionar y reparar
violaciones a los
derechos humanos y al
derecho internacional
humanitario.

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
universal.

Persigue 4 crimenes: genocidio, crimenes
de lesa humanidad, crimenes de guerra y
agresion. Se enmarca como un mecanismo
dirigido a evitar la impunidad de estos
crimenes por imposibilidad de los estrados
nacionales de persequirles. No establece en
principio la existencia de genocidio politico
y determina la responsabilidad de los
superiores militares a causa de los
diferentes crimenes.

Su aplicacion es
subsidiaria al derecho
interno de los Estados,
asi mismo establece en
su articulo 124 un
régimen de transicion
de 7 afios para
perseguir los crimenes
deguerra.

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
universal.
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Normativa
Internacional

Convencion
contra la tortura

y otros tratos o
penas crueles,
inhumanos o
degradantes

Convencion
Interamericana
para prevenir y

sancionar la

tortura

Convencion
sobre el Estatuto
de los
Refugiados

Contenido

De acuerdo al instrumento solo existe
tortura cuando el autor del acto sea
funcionario publico o persona en ejercicio
de funciones publicas; por su instigacion o
con su consentimiento o aquiescencia, o
pudiendo haber tortura por parte de
particulares. Asi mismo sera victima aquel a
quien seinfrinjan dolores fisicos o mentales
con el objeto de obtener informacion o
confesion, castigarle o por cualquier razéon
discriminatoria.

Ambito de
aplicacion

Se aplica en todo
momento.

Observaciones

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
universal.

Define de manera similar la tortura al
sistema universal y establece que seran
responsables los funcionarios publicos que
lleven a cabo el acto o aquellos particulares
que actlen instigados por los funcionarios
para cometer el crimen.

Se aplica en todo
momento.

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
interamericano.

Define refugiado como toda persona
perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, perteneciente a
determinado grupo social u opiniones
politicas que se encuentra fuera del
territorio del Estado del cual sea nacional o
en el cual resida y no pueda regresar a este
por temores fundados. Dentro del
instrumento se establece la obligacién de
dar un trato igualitario y sin discriminacion
a aquellas personas en condicién de
refugiados que se encuentren dentro del
territorio de un Estado parte del estatuto,
permitiendo acceso ala justicia, derecho de
asociacién asi como todos los derechos
que posee un nacional del Estado en que se
encuentra salvo los derechos politicos.

Se aplica en todo
momento siempre y
cuando la persona no
cese su condicion de
refugiado.

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
universal.
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Normativa
Internacional

Principios
rectores de los
desplazamientos
internos -
Informe
Representante
Especial del
Secretario
General para la
cuestion de los
desplazados
internos a la
Comision de
Derechos
Humanos en
1998; Informe
E/CN.4/1998/
Add.2.

Principios y
directrices
basicos sobre el
derecho de las
victimas de
violaciones
manifiestas de
las normas
internacionales
de derechos
humanos y de
violaciones
graves del
derecho
internacional
humanitario a
interponer
recursos y
obtener
reparaciones. AG
Res. 60/147 del
16 de diciembre
de 2005.

Contenido

Entiende por desplazados internos las
personas que se han visto forzadas a huir
de su residencia habitual ya sea para evitar
efectos del conflicto armado, situaciones
de violencia generalizada, violaciones de
derechos humanos o de catastrofes
naturales o provocadas y que no han
cruzado frontera estatal
internacionalmente reconocida. Dentro del
instrumento se establece especial
proteccion a mujeres, nifos, madres
cabeza de familia o en estado de
embarazo, personas con discapacidad y
adultos mayores, sin perjuicio de los
derechos que recaen sobre cualquier
desplazado; asi mismo se establece un
catélogo de derechos que les beneficia de
acuerdo a su condicién para no participar
dentro de hostilidades de ocurrir el
desplazamiento en el marco de un
conflicto armado.

Ambito de
aplicacion

Se aplicara en todo
caso en que no exista
traspaso de fronteras
internacionales.

Observaciones

Derecho
Internacional de
los Derechos
Humanos
sistema
universal.

Este instrumento establece el derecho de
toda victima de una violacién manifiesta a
las normas de derecho internacional a
disponer de recursos y de acceder a la
justicia. Asi mismo desarrolla el concepto
de reparacion adecuada observando que la
reparaciéon debe ser proporcional al dafio y
se concederd a las victimas de acciones u
omisiones atribuibles al Estado. De
acuerdo a estos principios una reparacion
adecuada debe constar al menos de
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfacciéon y medidas de no repeticion.

La omision estatal asi mismo contempla los
casos en que no se acceda a la verdad,
justicia y reparacion como consecuencia de
ausencia de una adecuada persecucion,
investigacion, juicio y sancion de
responsables de violaciones a las normas
dederechointernacional.

Aplican en todo caso
que exista una victima
de violaciones
manifiestas al derecho
internacional.

Estos principios
son considerados
jus cogens.
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6.4.3 Los derechos de las victimas en los procesos de justicia transicional. Instrumentos normativos nacionales

Normativa
Internacional

Ley 975 de
justicia y paz

Nuevo Cédigo
de
Procedimiento
Penal. 2005.

Contenido

La ley de justicia y paz es el marco juridico
que regula el actual procesos de
desmovilizacién y reinsercién consagrado
en la Ley 975 de 2005 y sus decretos
reglamentarios. Tiene por objeto:
-Facilitar los procesos de paz y la
reincorporacion individual o colectiva a la
vida civil de los miembros de Grupos
Armados Organizados al Margen de la Ley
(GAOML)

-Garantizar los derechos de las victimas a la
Verdad, a la justicia y a la reparacion
Integral en la blsqueda de la paz y la
reconciliacién nacional.

-Facilitar los acuerdos humanitarios.
Contempla ademas lo siguiente:

-Los derechos de las victimas (verdad,
justicia, reparaciéon integral, restitucién,
indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion
y garantfas de no repeticion)

-Mecanismos de reparacion de las victimas.
-Descripcion de la ruta juridica penal de la
ley dejusticiay paz.

-Modos en que se ejercen los derechos de
las victimas.

-Representaciéon y documentacién que
deben entregar las victimas.

-Elementos de proteccién de la vida e
integridad personal de las victimas y sus
familiares.

-Instituciones del Estado que acttan en el
proceso.

Ambito de
aplicacion
Caracter nacional.
Aplica para los

desmovilizados
individuales y
colectivos de las
GAOML vy victimas de
las GAOML.

Observaciones

Ambito de las
Justicia Penal
Transicional
Colombiana.

Habla de los procedimientos penales
generales.

En el capitulo V contempla la proteccién y
atencion a las victimas de tratos injustos
que afecten las libertades y derechos
fundamentales consagrados en la
Constitucion Politica de la Republica de
Colombia.

Caracter nacional.
Aplica a las victimas de
cualquier trato injusto
que haya afectado las
libertades y derechos
fundamentales
contemplados en la
Constitucion  Politica
de la Republica de
Colombia.

Ambito de la
Justicia Penal
Ordinaria.
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6.5 CASO: EL DIEZMADO PARTIDO POLITICO PPDS DE URGALIA

LEn Aganda, una provincia del sur del Estado de Urgalia, se fundé un partido politico de izquierda, conformado especialmente
por miembros de un grupo alzado en armas. El nuevo partido politico democratico social (PPDS) participé en diversos comicios
electorales, logrando 4 escafos en el legislativo, y muchos otros cargos politicos de eleccion popular regionales.

Un afo después, 2 de sus senadores, al igual que varios miembros del partido politico, fueron asesinados. Algunos militantes
del partido fueron objeto de atentados, que si bien no terminaron con sus vidas, les generaron profundas secuelas psicolégicas
y fisicas. Otros mas, decidieron exiliarse no solo por las amenazas que recibieron, sino adicionalmente, por la situacion en la cual
terminaron sus comparieros de partido. Todo lo anterior confluyé en la desaparicion del partido politico PPDS.

Con base en lo anterior, un grupo de defensa de los derechos humanos, resolvié poner esta situacion en conocimiento de las
instituciones del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Dentro del proceso, diversas personas e instituciones se hicieron
parte, para que les fuera reconocida su calidad de victimas. Dentro de estas, se encuentran las siguientes:

*La ONG que inici6 el proceso. Considera que toda la sociedad en conjunto fue victima y que ellos son sus legitimos
representantes.

*  El partido politico PPDS. Asegura que fue victima al perder su personalidad juridica y su finalidad social.

¢ Los padres de los senadores asesinados.

* Los hijos, nietos y tios de los senadores asesinados.

¢ Las personas que decidieron exiliarse, al igual que sus familiares en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil.

*  Las personas que sufrieron secuelas fisicas y psicologicas.

*  ElEstado de Urgalia.

* La provincia del sur de Aganda.

Con base en los criterios para identificar quiénes son victimas en casos de violacion de derechos humanos, que estan presentes en
las definiciones y con base en su conocimiento de las normas nacionales e internacionales descritas en los cuadros de este capitulo,
justifique y argumente cudles de las anteriores personas o entidades, pueden ser entendidas como victimas y en qué sentido.
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7. UNIDAD 2

Principios generales aplicables a las victimas de violaciones a los DDHH y al DIH
7.1.  Objetivo general de la unidad

¢ Estudiar las directrices internacionales basicas sobre el derecho de las victimas en materia de DDHH y DIH, y definir los
derechos de las victimas y las correspondientes obligaciones del Estado en contexto de conflicto armado y especificamente
de infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

7.2.  Objetivos especificos de la unidad

*  Determinary presentar los estandares internacionales en materia de reparacién desde la perspectiva del la Corte Interamericana
de DDHH y el sistema de Naciones Unidas.

* Analizar los principios internacionales que estructuran el derecho de las victimas a saber, justicia y reparacion.

¢ Establecer la condicion de victima en el Derecho Internacional Humanitario.

¢ Determinar los principios del Derecho Internacional Humanitario aplicables a las victimas en contextos de conflicto armado.

¢ Precisar los derechos de las victimas de infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

7.3 DIRECTRICES BASICAS SOBRE EL DERECHO DE LAS VICTIMAS DE VIOLACIONES DE DDHH Y DERECHO DE
LAS VICTIMAS A OBTENER REPARACIONES; ESTANDARES INTERNACIONALES Y NACIONALES EN MATERIA DE
JUSTICIA, VERDAD Y REPARACION

7.3.1  Introduccion

LPaulatinamente, la comunidad internacional se ha dirigido hacia la promocion y proteccion de los derechos de las victimas
como una forma de reivindicar su protagonismo en los procesos, internos e internacionales, a través de una serie de herramientas
normativas que tienden cada vez mas a proteger sus derechos de manera que los procesos en los cuales se encuentran implicadas
detenten una mayor legitimidad y justicia, al permitirles interponer recursos y obtener reparaciones, siendo consecuentes con su
sufrimiento, el de los supervivientes y las generaciones futuras'®.

Los instrumentos internaciones en los cuales se empezo6 a tener en cuenta a la victima como sujeto fundamental dentro del
proceso juridico fueron: -la Resolucién (77) 27, adoptada por el Comité de Ministros de Europa del 28 de septiembre de 1977,
con respecto a la aplicacién de criterios concernientes a las indemnizaciones a las victimas; -la Convencidn Europea de 24 de
noviembre de 1983 sobre compensacion a las victimas de delitos violentos; y -la Recomendacion (87) 21 del Consejo de Europa
de 1987 sobre asistencia a las victimas y prevencion de la victimizacion entre otras.

En los Ultimos afos, tanto el sistema interamericano como el europeo de proteccion de DDHH han venido desarrollando una
jurisprudencia muy prolifica en cuanto a la determinacion y alcances del concepto de victimas, en materia de derechos y a su
papel dentro del proceso penal o internacional. Incluso la nueva reforma reglamentaria de la CIDH considerd la participacion de

6 Organizacion de Naciones Unidas, Asamblea General Resolucion 60/147 aprobada por 16 de diciembre de 2005, “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de DDHH y de violaciones graves del DIH a interponer recursos y obtener reparaciones”,
2005, p. 1.
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las presuntas victimas dentro del proceso internacional a través de la notificacion de la demanda a ellas y a sus representantes
(nuevo art. 36)".

En materia de instrumentos internacionales -de derecho blando gran medida-, el cuerpo normativo mas importante del orden
internacional para la proteccién a las victimas es conocido como los Principios Joinet, o conjunto de principios para la proteccion
y promocion de los DDHH, para la lucha contra la impunidad, del afio 1997, que tiene como fundamento la declaracién y Plan
de Accion de Viena de 1993. Sin embargo, en la actualidad la Asamblea General de Naciones Unidas, ha establecido mediante
Resolucion 60/147 de 16 de diciembre de 2005 los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de DDHH y de violaciones graves del DIH, a interponer recursos y obtener reparaciones,
que recoge y especifica los principios ya establecidos en 1997.

El presente capitulo busca desarrollar de manera general los principios y directrices internacionales en materia de derecho a la
verdad, justicia y reparacion, los cuales seran analizados a la luz de los desarrollos jurisprudenciales que han realizado la Corte
Interamericana de DDHH (en adelante CIDH) y la Corte Europea de DDHH (en adelante CEDH) al respecto.

7.3.2  Estructura general de las directrices y principios internacionales en materia de derechos de las victimas

Las directrices generales en materia de derechos de las victimas de conformidad con la Resolucién 60/147 de 2005, se manifiestan
en dos tematicas o ejes; uno general, que esta relacionado con las directrices esenciales en materia de obligaciones internacionales
y responsabilidad internacional del Estado, y un eje concerniente al tratamiento que se debe dar a las victimas con ocasién de la
violacion de obligaciones internacionales en materia de DDHH y DIH:

Obligacion de respetar,
asegurar que se
respetan y aplicar las
normas internacionales
de DDHH y el DIH

DIRECTRICES Y
PRINCIPIOS
INTERNACIONALES
EN MATERIA DE
VICTIMAS

Condicion y
derecho de
las victimas

7" Corte Interamericana de DDHH, "“Exposicion de motivos de la reforma reglamentaria”, 2008, http://www.corteidh.or.cr/motivos_esp.pdf, pp. 3-5.
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7.3.2.1 Obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de DDHH y DIH

La obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de DDHH y DIH, segun lo previsto en los
respectivos ordenamientos juridicos, se desprende de:

¢ Los tratados en los que un Estado sea parte;
o El derecho internacional consuetudinario;
*  El derecho interno de cada Estado.

Esta disposicion determina un espectro amplio de lo que se puede entender por obligacion internacional, dentro del cual se
encuentran normas consuetudinarias, tratados internacionales obligaciones internacionales contraida en virtud de actos
unilaterales'®, y sentencias o fallos de organismos internacionales cuya competencia ha sido aceptada por el Estado.

En definitiva, la procedencia de la obligacion internacional no interfiere en cuanto al caracter de la responsabilidad endilgable al
Estado, es decir, la responsabilidad y sus efectos juridicos son los mismos, sin importar si el incumplimiento proviene de la violacion
a una disposicidn concerniente a un tratado bilateral, multilateral, una costumbre internacional o a una sentencia de un tribunal
internacional.

No obstante, el caracter imperativo de la obligacion transgredida si puede influir en las consecuencias derivadas para el Estado
responsable, ya que, el alcance de las obligaciones surgidas con ocasion de la violacion de una de estas disposiciones puede ser
mas amplio, obligando al Estado infractor, no solamente a reparar y cesar la conducta generadora de la violacién, sino incluso, a
no reconocer como licita la conducta desatada y a no prestar ayuda o asistencia para el mantenimiento de la misma'®, sin perjuicio
de cualquier otra consecuencia aplicable, derivada del derecho internacional.

Algunas normas de DDHH y DIH tienen el caracter de normas imperativas de derecho internacional general o normas ius cogens
dentro de las cuales se encuentran la proscripcion de los actos de agresion y genocidio y los principios y normas relativos a los
derechos fundamentales de la persona humana incluida la proteccion contra la esclavitud y la discriminacion racial®.

En cuanto a la apelacion al derecho interno como origen de las obligaciones de respeto y aplicacion de normas internacionales,
es necesario entenderla como una medida de salvaguarda del principio consistente en que ningin Estado puede alegar la
conformidad de su comportamiento con las prescripciones de su derecho interno para impedir que se califique de ilicito su
comportamiento segun el derecho internacional. En ese sentido, se propende a que los Estados establezcan en su derecho interno
las normas internacionales de DDHH y DIH con el fin de evitar incumplimientos injustificados de sus obligaciones internacionales,
cuyas consecuencias puedan significar desmedro con los derechos concedidos internacionalmente a las victimas. De esta forma se
invita a los Estados que aun no han modificado su legislacion a hacerlo de manera que su derecho interno sea compatible con el
derecho internacional de la siguiente manera:

* Incorporando las normas internacionales de DDHH y el DIH a su derecho interno o aplicandolas de otro modo en su
ordenamiento juridico interno;

18 Naciones Unidas, Asamblea General, "Proyecto de responsabilidad Internacional de los Estados”, 2001, p.117.

19 Naciones Unidas, Asamblea General, “Proyecto de responsabilidad Internacional de los Estados”, 2001, pp. 309-310-

2 Al respecto ver sentencias de la ClJ, Barcelona Traction Light and Power, 1970, pp. 3, 32 parrafo 34, asunto East Timor (Portugal v, Australia), 1995, pp. 90, 102
parrafo, 29, Asunto Legalidad del uso de Armas Nucleares, 1996, pp. 226, 258 parrafo 83 y Aplicacion de la Convencion para la Prevencion del Crimen de Geno-
cidio, Objeciones preliminares, 1996, pp. 595, 615 parrafos, 31y 32.
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* Adoptando procedimientos legislativos y administrativos apropiados y eficaces y otras medidas apropiadas que den un acceso
equitativo, efectivo y rapido a la justicia;

* Disponiendo para las victimas los recursos suficientes, eficaces, rapidos y apropiados que se definen més abajo, incluida la
reparacion, y

*  Asegurando que su derecho interno proporcione como minimo el mismo grado de proteccion a las victimas que el que
imponen sus obligaciones internacionales.

En lo atinente al sistema interamericano de proteccion de DDHH existe la obligacion convencional de adoptar disposiciones
de derecho interno acordes con la Convencion (art. 2°) lo cual implica para los Estados la obligacién de prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos en el instrumento y el restablecimiento o reparacion del derecho conculcado
por la violacién de los DDHH.

7.3.2.2 Alcance de la obligacion

HLa obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de DDHH y el DIH, segun lo previsto en
los respectivos ordenamientos juridicos comprende, entre otros, el deber de:

a) Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas apropiadas para impedir las violaciones;

b) Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa e imparcial y, en su caso, adoptar medidas contra los presuntos
responsables de conformidad con el derecho interno e internacional;

¢) Dar a quienes afirman ser victimas de una violacion de sus DDHH o del derecho humanitario un acceso equitativo y efectivo a
la justicia, como se describe mas adelante, con independencia de quién resulte ser en definitiva el responsable de la violacion;

y
d) Proporcionar a las victimas recursos eficaces, incluso reparacion, como se describe més adelante.

Aqui se pueden evidenciar las obligaciones minimas cuyo incumplimiento vincula la responsabilidad internacional del Estado en
materia de victimas, las cuales también fueron acogidas por el sistema interamericano de DDHH en forma de derechos a la verdad
(como derecho a una investigacion seria con identificacion de los responsables), a la justicia (como derecho a la adjudicacién de
sanciones pertinentes a los responsables) a la reparacion y deberes de prevencién.

7.3.2.3 Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas apropiadas para impedir las violaciones
(Deberes de prevencion)

CSi bien esta obligacion implica la adopcién de medidas administrativas o legislativas en el plano interno, no se agota con la simple
emision de leyes, decretos o actos administrativos; se trata de la creacion y desarrollo de acciones especificas dentro del contexto
estatal para prevenir la ocurrencia de futuras violaciones y garantizar el goce efectivo de los derechos consignados en la CADH?'.

Asi, la CIDH, en virtud del articulo 25.1 de la Convencién y en aplicacion del principio de efectividad de los medios procesales de
garantia de los derechos, determind que la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos
por la CADH constituye una trasgresion de la misma por el Estado parte en el cual semejante actuacion tenga lugar. En ese sentido
no basta con que el recurso esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere
que sea realmente idoneo"?.

21 (Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1998. Serie C, No. 4 Parrafo 175.
2 (Garantias judiciales en estados de emergencia. Opinion Constructiva 0C-09 de octubre 6 de 1987, parrafo 24.
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7.3.2.4 Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa e imparcial y, en su caso, adoptar medidas
contra los presuntos responsables de conformidad con el derecho interno e internacional
(Derecho a la justicia. La adjudicacion de sanciones a los responsables)

Este derecho esta constituido por las obligaciones internacionales que tiene el Estado de investigar las violaciones de DDHH y DIH
y tomar las medidas adecuadas para detener a los autores, en aras de que sean juzgados y condenados a penas apropiadas.

La iniciativa de perseguir y judicializar a los presuntos autores de las violaciones debe partir del Estado, permitiendo en todos los
casos, que las victimas puedan tomar la iniciativa por si mismas, en ausencia de poderes pUblicos?. En ese mismo sentido la CIDH
ha considerado que la investigacion es deber del Estado y no de los familiares de la victima, ya que “debe tener un sentido y ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que dependa de
la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad
publica busque efectivamente la verdad”?,

En cuanto al derecho a la justicia dentro del sistema interamericano, la asuncién de medidas para perseguir y castigar a los
autores de violaciones a los DDHH, adopt6 un estandar importante en cuanto a la obligacién del Estado de investigar y sancionar
a los responsables de los hechos mediante la obligacion para los Estados de abstenerse de recurrir a figuras como la amnistia, la
prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad, como impedimentos internos que perpetuan la impunidad. Al
respecto la CIDH considerd que el Estado debia remover todos los obstaculos y mecanismos de hecho y derecho que mantenian
la impunidad y otorgar las garantias de sequridad suficientes a las autoridades judiciales, fiscales, testigos, operadores de justicia
y familiares (...) y utilizar todas las medidas a su alcance para diligenciar el proceso®.

Este planteamiento concerniente a la remocion de los obstaculos que dificultan el ejercicio del derecho a la justicia, se ve también
en la aplicacion del principio de continuidad del Estado establecido como principio de derecho internacional y consignado en el
Proyecto de Responsabilidad Internacional de los Estados?, a partir del cual la CIDH consideré que “la responsabilidad subsiste con
independencia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre el momento en que se comete el
hecho ilicito internacional que genera la responsabilidad y aquel en que ella es declarada”?’.

Asi las cosas, la responsabilidad internacional del Estado se extiende en el tiempo, en la medida en que las obligaciones derivadas
del hecho internacionalmente ilicito, no hayan sido cumplidas por el Estado (aplicacion del principio de derecho intemporal); es
el caso de la obligacion de investigar del Estado que no cesa hasta cuando se recupere el cuerpo de la victima de desaparicién
forzada, es decir, que mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. (...) el derecho de
los familiares de la victima a conocer cual fue el destino de este, en su caso, donde se encuentran sus restos, representa una justa
expectativa que el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance”?, que subsiste hasta cuando no aparezca la victima.

La concrecion del derecho a la justicia se manifiesta en la obligacion de los Estados de garantizar un recurso judicial efectivo,
conforme a lo previsto en el derecho internacional.

# Organizacién de Naciones Unidas, Resolucion A/CONF. 157/23 pérrafo 91, “Principios Joinet”, principio 18.

% Velasquez Rodriguez contra Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1998. Serie C, No. 4 pérrafo 177; Caso Godinez Cruz contra Honduras. Sentencia de enero
20 de 1989. Serie C No. 5, parrafo 188.

% (aso Myrna Mack Chang contra Guatemala. Sentencia de noviembre 25 de 2003. Serie C No. 101. Parrafo 277.

% Naciones Unidas, Asamblea General, “Proyecto de responsabilidad Internacional de los Estados”, 2001, p. 101.

7 (aso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1998. Serie C, No. 4, parrafo 181; Caso Godinez Cruz contra Honduras. Sentencia de
enero 20 de 1989. Serie C No. 5, pérrafo 194.

% (aso Godinez Cruz contra Honduras. Sentencia de enero 20 de 1989. Serie C No. 5, parrafo 191.



DERECHO DE LAS VICTIMAS EN CASO DE VIOLACIONES A LOS
DDHH E INFRACCIONES AL DIH

Otros recursos de que debe disponer la victima son el acceso a 6rganos administrativos y de otra indole, asi como a mecanismos,
modalidades y procedimientos utilizados conforme al derecho interno. Las obligaciones resultantes del derecho internacional para
asequrar el derecho al acceso a la justicia y a un procedimiento justo e imparcial deberan reflejarse en el derecho interno. A tal
efecto, los Estados deben (Asamblea General Res. 60/147 de 2005).

* Dar a conocer, por conducto de mecanismos publicos y privados, informacion sobre todos los recursos disponibles contra las
violaciones manifiestas de las normas internacionales de DDHH y las violaciones graves del DIH;

¢ Adoptar medidas para minimizar los inconvenientes a las victimas y sus representantes, proteger su intimidad contra
injerencias ilegitimas, segun proceda, y protegerlas de actos de intimidacion y represalia, asi como a sus familiares y testigos,
antes, durante y después del procedimiento judicial, administrativo o de otro tipo que afecte a los intereses de las victimas;

¢ Facilitar asistencia apropiada a las victimas que tratan de acceder a la justicia;

¢ Utilizar todos los medios juridicos, diplomaticos y consulares apropiados para que las victimas puedan ejercer su derecho a
interponer recursos por violaciones manifiestas de las normas internacionales de DDHH o por violaciones graves del DIH. (
Asamblea General Res. 60/147 de 2005).

Ademés del acceso individual a la justicia, los Estados han de procurar establecer procedimientos para que grupos de victimas
puedan presentar demandas de reparacion y obtener reparacion, segun proceda.

Los recursos adecuados, efectivos y rapidos contra las violaciones manifiestas de las normas internacionales de DDHH o las violaciones
graves del DIH han de comprender todos los procedimientos internacionales disponibles y apropiados a los que tenga derecho una
persona y no deberian redundar en detrimento de ningtn otro recurso interno. (Asamblea General Res. 60/147 de 2005).

7.3.2.5 Derecho a la verdad

El derecho a la verdad, estrechamente vinculado con el derecho a la justicia implica, como lo vefamos anteriormente, el deber
de investigar de manera eficaz, rapida, completa e imparcial, con el fin de restablecer a la victima en sus derechos en caso de ser
posible e impedir que los particulares o grupos de ellos acten con impunidad.

En cuanto al esclarecimiento de la verdad la obligacion de los Estados de satisfacer el derecho de las victimas a obtener el
esclarecimiento de los hechos y de las responsabilidades se da a través de la investigacion y el juzgamiento de los responsables, de
conformidad con los articulos 87y 25 de la Convencion. No obstante, el logro del esclarecimiento de la verdad histérica mediante
la puesta en marcha de comisiones de la verdad o similares no libera a los Estados de la obligacion de establecer la verdad desde
los procesos judiciales.

Asi, la CIDH considerd pertinente precisar que la “verdad histdrica” contenida en los informes de las citadas Comisiones no puede
sustituir la obligacion del Estado de lograr la verdad a través de los procesos judiciales. La CIDH ha considerado que la investigacion
no puede ser simplemente formal, pues “debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa”?.

Independientemente de toda accion de justicia, las familias de las victimas tienen derecho a conocer la verdad en lo que concierne
a la suerte que les fue reservada a sus parientes, que en el caso de desaparicion forzada o de secuestro de nifios o nifias es de
caracter imprescriptible.

# (Caso Velasquez Rodriguez contra Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1998. Serie C, No. 4 Pérrafo 177; Caso Godinez Cruz contra Honduras. Sentencia de
enero 20 de 1989. Serie C No. 5, parrafo 188.
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También existe la obligacion de los Estados de investigar v, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas presuntamente
responsables de las violaciones y, si se las declara culpables, la obligacion de castigarlas, y cooperar mutuamente con los drganos
judiciales internacionales competentes a investigar tales violaciones y enjuiciar a los responsables (art. 4°).

El mismo instrumento invita a los Estados a incorporar, dentro de su derecho interno, las disposiciones apropiadas relativas a la
jurisdiccion universal, que permiten la persecucion y judicializacion de presuntos criminales internacionales sin perjuicio de que el
crimen hubiese sido cometido en territorio de ese Estado o que el criminal fuese nacional del mismo.

Ademés, también considera que cuando asf lo disponga un tratado aplicable o lo exija otra obligacion juridica internacional,
los Estados deberan facilitar la extradicion o entrega de los culpables a otros Estados y a los drganos judiciales internacionales
competentes y prestar asistencia judicial y otras formas de cooperacion para la administracion de la justicia internacional, en
particular asistencia y proteccion a las victimas y a los testigos, conforme a las normas juridicas internacionales de DDHH y sin
perjuicio de disposiciones juridicas internacionales tales como las relativas a la prohibicion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (art. 5°).

7.3.3  Definicion de victima en el ambito internacional: regional y universal

Dentro del desarrollo del concepto de victimas tenemos las siguientes definiciones del orden universal y regional, europeo e
interamericano, que hemos introducido supraen 1.1y 1.2:

“(...)se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafos, individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las
normas internacionales de DDHH o una violacién grave del DIH.

Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término “victima” también comprendera a la
familia inmediata o las personas a carqo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir
para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion. Una persona sera considerada victima
con independencia de si el autor de la violacion ha sido identificado, aprehendlido, juzgado o condenado y de la
relacion familiar que pueda existir entre el autor y la victima™®.

Para la CEDH es victima "“(...) toda persona fisica, toda organizacion qubernamental o todo grupo de particulares que ha sido
objeto de una violacidn, por las altas partes contratantes, de los derechos reconocidos en la Convencion Europea de DDHH y sus
protocolos (art. 34 de la Convencion Europea de DDHH)".

En aplicacién de este articulo, solamente aquellas personas que sean consideradas victimas de una violacién a la Convencion
Europea de DDHH puede demandar ante la CEDH.

Para la CEDH el concepto de victima es interpretado de manera auténoma e independiente de las reglas que sobre la materia
existen en derecho interno, concernientes a la capacidad o el interés para actuar en el proceso®' y debe ser objeto de una
interpretacion evolutiva de conformidad con las condiciones de vida actuales sin demasiados formalismos.

3 Organizacion de Naciones Unidas, "Directrices generales en materia de derechos de las victimas Resolucion 60/147 de 2005.
31 Al respecto ver sentencias Gorraiz Lizérraga y otros c. Espagne, n° 62543/00, § 35, CEDH 2004-I1l, Marckx c. Belgique, arrét du 13 juin 1979, serie Ano 31, § 27,
Inze c. Autriche, sentencia de 28 octobre 1987, série A n° 126, § 32.
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La CEDH considera la posibilidad de victimas directas e indirectas en la medida en que exista un vinculo particular entre esta y la
victima directa®, como en el caso de la esposa de la victima®, o de la madre o el hermano de una persona desaparecida, todo
sobre la base del articulo 2° del Estatuto.

7.3.4  Concepto de victima en el sistema interamericano

Si bien la Convencion Americana no habla de victima, sino de "parte lesionada”, si hace referencia a la misma como, “el acreedor(a)
de la reparacion”, a partir de esto, se involucran mas sujetos al concepto de victima y a la reparacion.

Se formula la existencia de dos clases de victimas que pueden ser catalogadas como individuales directas, que son aquellas que
sufren directamente el dafio (la persona desparecida, el torturado, el privado de su nacionalidad) y las victimas individuales
indirectas, principalmente los familiares, quienes han experimentado dafio moral.

En casos especificos se llega incluso a decretar reparacion a favor de personas que no son familiares, e incluso respecto de
personas que no figuran en el registro civil como familiares, tal y como acontecié en el Caso de los hermanos Gomez Paquiyauri
contra Perd, en el que por el temor a la muerte, la tortura y la discriminacion, la madre de un hijo péstumo de la victima, lo registré
sin el apellido del padre, finalmente muerto por la Policia del PerG®.

También existen las victimas colectivas, consideradas especialmente en las sentencias Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tigni contra Nicaragua, luego reiterada y enriquecida con la sentencia del Caso Yatama contra Nicaragua, en el que la Corte,
ademas de declarar violados los derechos politicos de los miembros de la comunidad, considerd también como victimas a los
candidatos a alcaldes y concejales, a quienes se les impidio el acceso a la inscripcion de sus nombres®.

7.3.5 Derecho a la reparacion de los dafios sufridos

A partir de la obligacién del Estado de reparar integramente se consolida el derecho de las victimas de exigir una reparacién
que debe ser adecuada, efectiva y rapida y tiene por finalidad promover la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de DDHH o las violaciones graves del DIH.

7.3.6  Estandares internacionales en materia de reparacion

La obligacion de reparar y el consecuente derecho de reparacion en cabeza de la victima, surge a partir de la generacion de hecho
internacionalmente ilicito, y debe detentar los siguientes elementos:

Proporcionalidad: este principio busca evitar que la reparacion integral pueda dar lugar a exigencias excesivas que impliquen al
Estado responsable. Asi, la proporcionalidad debe ser entendida en cada una de las formas de reparacion como la exclusion de
cargas totalmente excesivas con relacion a las ventajas que las victimas derivarian de esa forma de reparacion.

32 Ver sentencia McCann y otros ¢. Royaume-Uni, arrét du 27 septembre 1995, série A n 324.

3 Kurtc. Turquie, arrét du 25 mai 1998, Recueil des arréts et décisions 1998-Ill, (, ou celui du neveu du défunt (Yasa c. Turquie, arrét du 2 septembre 1998, Recueil
des arréts et décisions 1998-VI, § 66), Cakici ¢. Turquie [GC], n° 23657/94, §§ 98-99, CEDH 1999-1V).

3 (aso de los hermanos Gomez Paquiyauri contra Perd. Sentencia de julio 8 de 2004. Serie C. No. 100 pérrafo 200.

3 (Caso Yatama contra Nicaragua. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C. No. 127 pérrafo 225.
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Integralidad’ la finalidad de la reparacion es el resarcimiento de los perjuicios causados por el hecho internacionalmente ilicito
en cabeza de las victimas, lo cual deja lado cualquier tipo de nocién que implique reparaciones que contengan elementos
sancionatorios o punitivos.

Conformidad con el derecho internacional: Los Estados ejecutaran, con respecto a las reclamaciones de las victimas, las sentencias
de sus tribunales que impongan reparaciones a las personas o entidades responsables de los dafos sufridos, y procuraran
ejecutar las sentencias extranjeras validas que impongan reparaciones con arreglo al derecho interno y a las obligaciones juridicas
internacionales. Aunque puedan surgir dificultades practicas para el 6rgano u 6rganos del Estado que pretenden hacer efectivas
las sentencias internacionales en el ordenamiento juridico interno, el Estado no esta facultado para oponer su derecho interno o su
practica interna como argumento juridico para no cumplir con su obligacidn de reparar. Con ese fin, los Estados deben establecer
en su derecho interno mecanismos eficaces para la ejecucion de las sentencias que obliguen a reparar daos.

7.3.7 Formas de reparacion a las victimas

Las formas de reparacion establecidas como estandares internacionales para las victimas se circunscriben a: restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

/RESTITUCI()N: Opera como la primera forma de reparacién y busca devolver a la victima a la situacién anterior a Ia\
violacién manifiesta de las normas internacionales de DDHH o la violacién grave del DIH. La restitucién comprende, segln
corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los DDHH, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el
regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en su empleoy la devolucién de sus bienes.

-

/INDEMNIZACION: Ha de concederse, de forma apropiaday proporcional a la gravedad de la violacion y a las circunstancias

J
\

de cada caso, por todos los perjuicios econdmicamente evaluables que sean consecuencia de violaciones manifiesta de las
normas internacionales de DDHH o de violaciones graves del DIH, tales como los siguientes: el dano fisico o mental, pérdida
de oportunidades, en particular las de empleo, educacién y prestaciones sociales, los dafios materiales y la pérdida de
ingresos, incluido el lucro cesante, los perjuicios morales, los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos y

J

/SATISFACCI()N: Ha de incluir, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o parte de las medidas siguientes: Ia\

servicios médicosy servicios psicolégicos y sociales.

verificacion de los hechos y la revelacion publicay completa de la verdad, la bisqueda de las personas desaparecidas, de las
identidades de los nifos secuestrados y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos,
identificarlos y volver a inhumarlos segtn el deseo explicito o presunto de la victima o las practicas culturales de su familia y
comunidad, una declaracién oficial o decisién judicial que restablezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la victima
y de las personas estrachamente vinculadas a ella, una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los hechos y la
aceptacién de responsabilidades, conmemoraciones, y homenajes a las victimas y la inclusién de una exposicién precisa de

las violaciones ocurridas en la ensefianza de las normas internacionales de DDHH y del DIH, asi como en el material

\didécticoatodoslos niveles. /

GARANTIAS DE NO REPETICION: Que puede asumir la forma de seguridades y garantias de que los hechos no volveran a

ocurrir.

C REHABILITACION: Ha de incluir la atencién médicay psicolégica, asi como servicios juridicos y sociales. )
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7.4 DIRECTRICES BASICAS SOBRE EL DERECHO DE LAS VICTIMAS DE INFRACCIONES AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

7.41 EIDH

El Derecho Internacional Humanitario se define como el cuerpo de normas internacionales de origen convencional o consuetudinario
que, por razones y especiales propdsitos de humanidad, busca proteger los bienes y personas que puedan ser afectados por un
conflicto armado, y a su vez, limitar el derecho de los combatientes a elegir sus métodos y medios de guerra. Se concibe como
un mecanismo de proteccion para las personas que actlien como sujetos activos o pasivos en los casos de conflicto armado, y sus
normas se aplican en tres circunstancias:

a. Ensituaciones de conflictos armados internacionales.

b. En situaciones de conflictos armados no internacionales que cumplan con las condiciones del articulo 1° del Protocolo
Adicional Il a los Convenios de Ginebra.

¢.  Ensituaciones de violencia generalizada que no alcancen los requisitos de los conflictos armados no internacionales, pero
en las que el uso de la fuerza se debe regir por los principios del DIH, porque se cumple con un grado de hostilidad tal que
entran a regir las previsiones del articulo 3° comun a los Convenios.

Teniendo en cuenta la finalidad de la normatividad humanitaria y su ambito de aplicacién, es de suma importancia estudiar
los derechos de las victimas y las correspondientes obligaciones del Estado en casos de conflicto armado, y especificamente de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

En ese sentido, durante el siguiente capitulo se volverd nuevamente sobre uno de los temas centrales del libro: las diferentes
acepciones que el vocablo victima adquiere, esta vez en el marco del Derecho Internacional Humanitario, y se propondran las
directrices basicas sobre los derechos de las victimas. Todo esto, inscrito en la nocién de crimen de guerra, de conformidad con
lo establecido en el articulo 3° comUn a los cuatro Convenios de Ginebra, en el articulo 13.2 del Protocolo Il adicional a los
mencionados Convenios, en el numeral 2° del articulo 8° del Estatuto de Roma y en los articulos 135 a 164 del Cédigo Penal.

7.4,2  Condicion de victima en el marco internacional humanitario

“Encontraron los restos de él todo mutilado con la moto sierra, las manitos y los piecitos, la nuca, le pegaron siete
tiros por aqui, lo lincharon como se dice, lo desentraharon y lo tiraron al rio... .

El sufrimiento y la tragica experiencia causados a la sociedad humana por los conflictos armados han impulsado el nacimiento y
desarrollo del Derecho Internacional Humanitario, en esta evolucion adquiere cada vez mas importancia la condicion de victima,
ya que su proteccion se fundamenta en la situacion vulnerable en que se encuentra la poblacidn civil afectada por los conflictos
armados?’.

En este contexto, la nocidn de victima es polisémica®, ya que puede remitir al conjunto de personas que la misma normatividad
humanitaria protege durante un conflicto armado, internacional o no internacional, ya que en situaciones de confrontacion

6 Comision Nacional de Reparacion, Memoria Historica, “Trujillo: Una Tragedia que no Cesa”, Serie Documental de Television, iNunca Mas!, Bogota, 2007, capitulo 6.

3 Patifio Gonzélez, Maria Cristina, La intervencion Procesal de la Victima, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2009, p. 126.

8 Comité Internacional de la Cruz Roja, “Editorial”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 03 septiembre de 2003, (No. 851), disponible en http://icrc.org/web/spa/
sitespa0.nsf/html/5Sw3I5x, consulta junio de 2009.
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armada, por lo general, la poblacion civil resulta directa o indirectamente afectada, en su integridad fisica 0 mental, o en la
privacion de derechos fundamentales, sin embargo solo dispone reparaciones en favor de las victimas en caso de violacion de
SuS normas.

Por otra parte, en el derecho internacional la condicion de victima es mas restrictiva, pues solo abarca a las personas que han
sufrido un perjuicio a raiz de una conducta ilicita, ya sea por violaciones a los Derechos Humanos o por infracciones al Derecho
Internacional Humanitario.

Ante las diferentes acepciones que la definicion adquiere, y la multiplicidad de tratados en los cuales se encuentran referidas las
caracteristicas de las personas que pueden llegar a considerarse como victimas, es necesario, a partir de la experiencia, del analisis
de tales instrumentos internacionales y del estudio de la normatividad interna, construir un concepto para definir la condicion
de victima de infracciones al Derecho Internacional Humanitario, que desarrolle y profundice las lineas generales de la definicion
presentada en la unidad 1 de este libro.

La primera manifestacion de la comunidad internacional que conceptualiza sobre la condicién de victima de graves infracciones
a la normatividad humanitaria puede ser la Resolucion 2675 (XXV), adoptada el 9 de diciembre de 1970, mediante la cual, la
Asamblea General de las Naciones Unidas consagra como principios basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
conflictos armados los siguientes®:

*  Los Derechos Humanos son plenamente validos en todo tiempo, atn en casos de conflicto.

¢ Establecerse distincion entre la poblacion civil y las personas que participan activamente en las hostilidades, y entre bien civil
y objetivo militar.

* Tomar todas las precauciones necesarias para evitar que la poblacion civil resulte afectada en el desarrollo de operaciones.

Posteriormente, los Protocolos Adicionales |y Il a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1977, relativos a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados internacionales y a la proteccién de las victimas de los conflictos armados no internacionales,
respectivamente, otorgan un nivel de importancia a la materia sin precedente, toda vez que se refieren de forma exclusiva a la
proteccion de las victimas, al tiempo que otorgan tal categoria a todas aquellas personas que no son combatientes o que no
participan directamente en las hostilidades®.

La evolucion del Derecho Internacional Humanitario en esta materia, ha impulsado al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, tanto asf que se expide la “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las victimas de Delitos y del
Abuso de Poder”, por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 40/34 del 29 de noviembre de 1985, que
consagra la posibilidad de considerar a las victimas de forma individual o colectiva por dafios fisicos, morales, pérdida financiera
0 menoscabo de sus Derechos Fundamentales como producto de conductas que constituyen delito.

lgualmente, la Corte Penal Internacional entiende por victimas las personas o instituciones que hayan sufrido un dafio como
consecuencia de la comision de un crimen de su competencia®'.

3 Naciones Unidas, Asamblea General, Principios basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en conflictos armados. Resolucion 2675 (XXV), adoptada el 9
de diciembre de 1970.

4 Protocolo Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo Il), articulo 4°.

41 Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, “Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal internacional”, Naciones Unidas, 2000, regla 85.
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Finalmente, es necesario destacar la Resolucion 60/147, aprobada el 16 de diciembre de 2005 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, “Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y
Obtener Reparaciones”. La importancia de este documento radica en que indica los mecanismos, modalidades procedimientos y
métodos para el cumplimiento de las obligaciones juridicas adquiridas por los Estados en las mencionadas normas internacionales
de Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario.

En este instrumento se entiende que tiene la calidad de victima “toda persona que haya sufrido dafos, individual o colectivamente,
incluidas lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales
de derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el
derecho interno, el término “victima” también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima directa y a

las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion"#.

Al analizar esta definicién se encuentra como novedad la ampliacién de la condicién de victima ya que incluye a la familia
inmediata y a las personas a cargo de la victima, otorgandoles la posibilidad de ser sujetos procesales y recurrir al aparato judicial
para proteger sus derechos.

Puede decirse que la definicion mas completa de la normatividad internacional para establecer la condicién de victima de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, se encuentra en la Resolucion 1989/13 de las Naciones Unidas:

“..toda persona que haya sufrido dafios indlividual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que constituyen una violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o una violacion grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda y de conformidad con
el derecho interno, el término victima también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro
0 para impedir la victimizacion.

Una persona sera considerada victima con independencia de si el autor de la violacion ha sido identificado,
aprehendido, juzgado o condenado y de la relacion familiar que pueda existir entre el autor y la victima™.

En el ordenamiento interno también se ha regulado la condicién de victimas de infracciones graves al Derecho Internacional
Humanitario, tal como lo realiza la Ley 418 de 1997 “por la cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la
convivencia, la eficacia de la justicia”, constituye el marco juridico para el fallido proceso de paz, que lejos de haber sido derogada,
fue modificada y prorrogada su vigencia mediante las leyes, 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006. Esta norma facilita
acuerdos con grupos armados y aprueba medidas de asistencia humanitaria a las victimas; entre sus disposiciones define la
condicién de victima por violencia politica como las “personas de la poblacion civil que sufran perjuicios en su vida, o grave

42 Organizacion de Naciones Unidas, Asamblea General, Principios y Directrices Bésicos sobre el Derecho de las Victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacional de Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, Resolucion
60/147 de 2005.

“  QOrganizacion de Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, “Subcomision de Prevencion de Discriminacion y Proteccion a las
Minorfas", Resolucién 1989/13.
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deterioro en su integridad personal o en sus bienes, por razon de atentados terroristas, combates, secuestros, ataques y masacres
en el marco del conflicto armado interno”*.

Otra manifestacion de la legislacion colombiana en el tema, la constituye la Ley 387 de 1997 “por la cual se adoptan medidas
para la prevencion del desplazamiento forzado; la atencién, proteccién, consolidacion y estabilizacion socioeconémica de los
desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia”, que considera como victimas del desplazamiento a

toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacional abandonando su localidad de residencia
0 actividades econémicas habituales, porque su vida, su integridad fisica, su sequridad o libertad personales han
sido vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones:
Conflicto armado interno, disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los
Derechos Humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias emanadas de las
situaciones anteriores que puedan alterar o alteren drasticamente el orden pablico®.

Por otra parte, la Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacion, considera como victimas (como hemos visto) a “todas
aquellas personas o grupos de personas que, en razon o con ocasion del conflicto armado interno que vive el pais desde 1964
hayan sufrido dafios individuales o colectivos ocasionados por actos u omisiones que violan los derechos consagrados en
normas de la Constitucion Politica de Colombia, del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional
Humanitario y del Derecho Penal Internacional, y que constituyan una infraccién a la ley penal nacional. En opinién de la Comisién,
el reconocimiento de todas las victimas del conflicto armado contemporaneo constituye en si mismo un acto de reparacion”.

Como conclusién, vemos que los rasgos de la definicion de victima que vimos en la unidad 1, se encuentran en el marco del Derecho
Internacional Humanitario, en el que la condicion de victima recoge diferentes interpretaciones: como tal puede entenderse a las
personas protegidas por su normatividad; otra acepcion es la condicion de victimas como producto de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, aunque este concepto puede ampliarse a la condicion de victimas causadas por el desarrollo de un
conflicto armado, sin que ello implique la existencia de una infraccion a la normatividad humanitaria.

VIiCTIMA EN EL
MARCO DEL DIH

PERSONAS PERSONAS
PERSONAS AFECTADAS POR VULNERADAS POR
PROTEGIDAS EL CONFLICTO INFRACCIONES
ARMADOS AL DIH

#  Colombia, Congreso de la Republica, Ley 418 de 1998, articulo 15, modificado por la Ley 782 de 2002, articulo 6°.

% Colombia, Congreso de la Republica, Ley 387 de 1997, articulo 1°.

“  Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, “Fundamentos Filoséficos y Operativos”, disponible en http://www.cnrr.org.co/cd/pdf/Definiciones_estrategicas.
pdf, consulta mayo 27 de 2009.
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7.4.3  CASO: LA SENORA DE RODRIGUEZ

Tal como lo manifiesta el sefior Rodrigo Rodriguez, en la Vereda San Juelito, en horas de la madrugada, se presenté un combate
entre un grupo armado al margen de la ley y Fuerzas Armadas del Estado, igualmente indica que su casa es aledafa al sitio del
enfrentamiento, y que al momento de escuchar la balacera, su esposa sale en busqueda de sus hijos recibiendo una bala que la
hirié de muerte.

De acuerdo a este caso hipotético responda:

1. {Qué infracciones al Derecho Internacional Humanitario se presentaron?
2. Segun su criterio (Quiénes tienen la condicion de victima?
3. (De acuerdo con qué normatividad se entiende la condicion de victima?

7.4.4. Principios aplicables a las victimas en el marco del derecho internacional humanitario

“Se apoderaron del pueblo, un grupo armado, tumbando puertas, sacando a la gente al parque, poniéndolos boca
abajo, con lista en mano. Al otro dia decidimos, un grupo de familias, salir"*'.

El Derecho Internacional Humanitario consagra principios aplicables a las personas que protege, posibles victimas del conflicto:
Neutralidad, Normalidad y Proteccion.

7.4.4.1 Neutralidad: “la asistencia humanitaria nunca es una injerencia en el conflicto”*

Principio que se encuentra consagrado en las diferentes disposiciones que protegen al personal sanitario en caso de conflicto
armado®, y establece que el socorro aportado, incluso al enemigo, es siempre licito y nunca un acto hostil, de ello se predica la
neutralidad.

Es asi como el Protocolo | de 1977 adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, en el titulo Il recoge aspectos relativos
a los heridos, enfermos y naufragos, sefiala definiciones y técnicas Utiles para establecer los limites y alcances de la Mision Médica
y su funcién humanitaria, y a su vez identifica de forma precisa los mecanismos de proteccion para las unidades, el personal y el
transporte sanitario.

Igualmente, el Protocolo Il de 1977, adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, en los articulos 7°, 8°, 9°, 10, 11, 12y 18
incorpora parametros nuevos en relacion con el resquardo debido a la Mision Médica. En términos generales y entre otros aspectos,
se destaca que el personal de salud tanto civil como militar, en tanto no participa directamente de las hostilidades, tiene derecho a
la proteccion de su vida y a que se respete su integridad fisica y su dignidad. Asi mismo, contempla que el cuidado a los heridos y
enfermos, hayan participado o no en las hostilidades, se hara sin distincion alguna que no esté basada en criterios médicos.

# Comité Internacional de la Cruz Roja, “Coleccién audio Colombia: diez afios de asistencia a la poblacién desplazada”, 2007, disponible en http://www.icrc.org/
web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/colombia-audio-290807?opendocument, consulta de mayo 15 de 2009.

8 Pictet, Jean, "Desarrollo y Principios del Derecho Internacional Humanitario”, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1986, http://www.themissing.cicr.org/web/spa/
sitespa0.nsf/htmlall/desarrollo_y_principios?OpenDocument&style=Custo_Final.3&View=defaultBody4, junio de 2009.

“  Convenio de Ginebra de 1864 se formula la idea de la proteccion de los heridos; | Convenio de 1949, articulo 27, Parr. 3 sobre la asistencia neutral; Protocolo
|, articulo 64, parr. 1, relativo a las organizaciones neutrales de proteccion civil de Estados neutrales: «en ninguna circunstancia se consideraré esta actividad
como una injerencia en el conflictox, articulo 70, se refiere a las acciones de socorro en favor de la poblacion civil de una Parte en conflicto, se estipula que el
ofrecimiento de acciones humanitarias e imparciales de socorro no seré considerado como injerencia en el conflicto ni como acto hostil.
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En este orden de ideas, las obligaciones que este principio implican consisten en:

Abstenerse de realizar todo acto hostil contra el personal sanitario, sea de caracter civil o militar.

Los miembros del personal sanitario deben abstenerse de toda injerencia, directa o indirecta, en las hostilidades.

Los miembros del personal sanitario estan protegidos como profesionales de la medicina.

No se castigara a nadie por haber ejercido una actividad médica conforme con la deontologfa, sin importar las circunstancias
0 los beneficiarios.

No se podré obligar a las personas que ejerzan una actividad médica a efectuar trabajos contrarios a la deontologia u otras
normas médicas destinadas a proteger a los heridos y a los enfermos,

Asegurar el libre transito para el transporte de medicamentos, alimentos, ayudas humanitarias, y para la evacuacion de los
heridos y enfermos.

Ademés, el espiritu de este principio se encuentra consagrado en multiples normas del ordenamiento juridico interno:
Codigo Penal Colombiano -Ley 599 de 2000- tipifica en el titulo Il los "Delitos contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario", en los articulos 143, 152, 153 y 155 se consagra la proteccion del personal sanitario, de
los bienes e instalaciones sanitarias, de los medios de transporte, las actividades asistenciales y el uso pérfido del emblema de
la Cruz Roja.

Ley 782 del 2003, que prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997 de orden publico y que consagra en su articulo 81 la
obligacion para el gobierno de poner en funcionamiento un programa de proteccién a personas que se encuentren en
situacion de riesgo. El numeral 3° de este articulo establece: 'Dirigentes o activistas de las organizaciones de derechos
humanos y los miembros de la misién médica".

Ley 875 de 2004 “por la cual se regula el uso del emblema de la Cruz Roja y la Media Luna Roja y otros emblemas protegidos
por los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y sus Protocolos Adicionales”.

Decreto 860 del 8 de mayo de 1998 “por el cual se reglamenta lo relativo a la proteccién y el uso que debe darse al nombre
y el emblema de la Cruz Roja, se protegen y se facilita la prestacion de los servicios humanitarios en Colombia”.

Entonces, se consideran neutrales todos los movimientos o todas las instituciones que se abstienen de tomar partido en un conflicto
y que renuncian a toda indole de injerencias. Este principio también implica la prohibicién de tomar parte en controversias de
orden politico, racial, religioso e ideologico™.

No obstante, el principio de neutralidad no debe considerarse como absoluto, ya que la fidelidad a una concepcién de lo humano y el
desempeno concreto del cometido humanitario pueden conducir a tomas de posicién por lo que atafie a cuestiones humanitarias,
aunque estas puedan ser motivo de controversias y tener aspectos politicos e ideoldgicos. Por tal motivo, la neutralidad permite la
critica en casos de infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

En este caso, la neutralidad se predica para la intervencion de colaboradores humanitarios en los conflictos armados, que prestan
atencién a todas las victimas de manera imparcial y sin discriminacion, tiene por finalidad atenuar, en la medida de lo posible, las
consecuencias nefastas de las contiendas, mediante la asistencia humanitaria, entendida como:

"el conjunto de actividades de proteccion y asistencia, a favor de las victimas civiles y militares de desastres de causa
natural o de los conflictos armados y de sus consecuencias directas, orientadas a aliviar el sufrimiento, garantizar la
asistencia y proteger los derechos humanos">'.

Haug, Hans, "La Neutralidad como Principio Fundamental de la Cruz Roja”, Revista Internacional de la Cruz Roja, noviembre — diciembre de 1996, (No. 138), pp.
670-673.
Rey Marcos, Francisco, El Debate Humanitario, Icaria Editorial, Barcelona, 2003, p. 53.
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Se convierte asi, este principio de gran utilidad para la mision médica al otorgar importantes privilegios en el campo de batalla,
ello se debe a que su mediacién protege a las victimas del conflicto y evita el sufrimiento excesivo e innecesario de los heridos. El
concepto de mision médica corresponde

al conjunto de personas, instalaciones, medios de transporte, equipos, materiales y actividades transitorios o
permanentes, civiles o militares, fijos o moviles, de destinacién exclusiva y necesarios para la administracion, el
funcionamiento y la prestacién de servicios asistenciales a las personas afectadas o que puedan resultar afectadas
a causa o con ocasion de las hostilidades, adquiriendo por ésta razon, dada su naturaleza, una salvaguardia
especial que les descarta como blanco legitimo de la confrontacion armada, el personal médico no solo goza de
iInmunidad, sino de especial proteccion y consideracion para llevar a cabo su labor humanitaria, ain en medio de
las hostilidades®.

Para asegurar la proteccion de la Mision Medica, se establecieron signos distintivos, tales como, la cruz roja, el cristal rojo, la
media luna roja o el ledn y sol rojos sobre fondo blanco, cuando se utilicen para la proteccion de unidades y medios de transporte
sanitarios, del personal sanitario y religioso asi como de su equipo y material®.

+ (&%

EJERCICIO

Un organismo humanitario que se encuentra realizando actividades asistenciales en la zona de conflicto armado, denuncia
pUblicamente las infracciones al DIH cometida por una de las partes en conflicto.

1. (Elorganismo humanitario ha infringido el principio de neutralidad?
2. (Es posible debatir sobre el contexto politico sin perder la neutralidad?

7.4.4.2 Normalidad: “las personas protegidas deben poder llevar la vida mas normal posible”**

El marco juridico aplicable depende de la situacion del orden publico y de las necesidades de sequridad y defensa del Estado, es
asi como en situaciones de normalidad se aplican las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, mientras que

52 Ministerio de la Proteccion Social, “Manual de la Mision Médica”, Bogota: 2004, p. 17.

% Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la aprobacion de un signo distintivo adicional (Protocolo Ill, 8 de diciembre
de 2005).

% Pictet, Jean, "Desarrollo y Principios del Derecho Internacional Humanitario”, Comité Internacional de la Cruz Roja, 1986,
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en casos de conflicto armado el ordenamiento juridico a regir es el Derecho Internacional Humanitario, a manera de complemento
del primero. La importancia de esta distincién radica, en que dependiendo de la normatividad aplicable, asi mismo podran
restringirse los Derechos Fundamentales susceptibles de ello.

“Las reglas comunes del derecho de los derechos humanos se aplican claramente a situaciones de normalidad,
sujetas Unicamente a las limitaciones habituales con respecto de la sequridad nacional, y el orden y la moralidad
publicos. Cuando el nivel de disturbios es suficiente para plantear una amenaza a la vida de la nacién y, por
ende, al disfrute de derechos de la mayoria de la poblacion, los Estados, de conformidad con el derecho de los
derechos humanos, pueden declarar un estado de emergencia y suspender algunos de sus compromisos respecto
de los derechos humanos, si pueden demostrar que la suspension es necesaria y que las medidas tomadas son
proporcionales a la amenaza al Estado o a los derechos de otros. Cuando la situacion se ha deteriorado hasta llegar
a un conflicto armado, entran a aplicarse las normas del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra que imponen
ciertas obligaciones basicas a todos los bandos del conflicto. Dicha normas son, en lineas generales, similares a los
derechos no suspendibles en virtud de los principales convenios de derechos humanos, en particular la obligacién
de tratar humanamente a todos los que no participan en el conflicto. Si el conflicto escala hasta convertirse en una
situacion en la que fuerzas organizadas de cualquier bando ejercen alguin control sobre parte del territorio nacional,
entran a aplicarse las normas del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra™®.

NORALDAD o TensiONEs
INTERNAS O

INTERNACIONAL

DISTRURBIOS
DE LOS ESTADO DE
DERECHOS EMERGENCIA
HUMANOS
CONFLICTO
CONFLICTO ARMADO
ARMADO
N Situaciones
Requisitos

Prot o Il articulo 3 comun
,rA(\)d'O'CO oI _ Convenios de
Iclona Ginebra

Esta relacion entre los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario se desarrolla en términos de complementariedad
entre las normas de los DDHH y el DIH, ya que durante un conflicto armado no internacional o internacional, la persona se

% Hadden, Tomy Hervey, Colin, “El derecho de los conflictos y crisis internos”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 1999, (No. 833), pp. 119-133, En: http://www.
icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/5tdn6y?opendocument, consulta de junio de 2009.
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encuentra protegida, tanto por las normas de Derechos Humanos como por las normas especificas del Derecho Internacional
Humanitario®®.

No obstante, cualquiera sea la normatividad a aplicar, en ninguna circunstancia podra suspenderse los derechos de nucleo duro:
Derecho a la vida, Derecho a la integridad personal y Derecho a las garantias procesales.

Puede entenderse entonces, que el Derecho Internacional Humanitario, ademas de exigir una aplicacion mas rigurosa de la

normatividad de Derechos Humanos a las personas protegidas, establece cuando una violacién a los DDHH es legitima y cudndo
es arbitraria en el marco de una confrontacion armada®’.

DDHH

Si'bien, en caso de conflicto, el Derecho Internacional Humanitario permite la suspension de determinados derechos, el propésito
es que aquellos sujetos que sean protegidos con ocasion del conflicto armado, puedan desarrollar sus proyectos de vida de una
forma normal dentro del margen de las limitaciones que supone la misma situacion.

Para ello es necesario ponderar entre las aspiraciones humanitarias y las necesidades de la guerra, en ese sentido, solo restringiran
los derechos que no pertenezcan al nicleo duro, cuando las necesidades militares lo exijan, no exista otra alternativa y tal
restriccion implique la proteccion de los individuos afectados.

EJERCICIO

Existe conocimiento de la presencia de tropas enemigas en el sector, por ello en la vereda Pefiasco, las Fuerzas del Estado
controlan la adquisicion de alimentos y medicamentos a la poblacion, de acuerdo a un censo previamente realizado y a las

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bamaca Velasquez, supra nota 15, parr. 207.
57 Comision Interamericana de DDHH, Caso Las Palmeras, Evaluacion de Excepciones Previas, 2001.
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necesidades detectadas en el mismo. Como consecuencia muchos nifios, nifas y personas de la tercera edad han tenido serios
problemas de salud.

1. (Es legitimo el proceder de las fuerzas estatales?
2. {nfringe los principios de DIH censar a la poblacion?
3. (Seencuentra prohibido el control de los alimentos a la poblacién civil?

7.4.4.3 Proteccion: Como premisa fundamental del Derecho Internacional Humanitario, la poblacion civil y los
bienes de caracter civil gozan de especial proteccion en el desarrollo de las hostilidades

Las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, de acuerdo con lo establecido por Protocolo |l
Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra y el articulo 3° comun a los mismos, son:

¢ Las personas que no participan directamente en las hostilidades.

* Miembros de las Fuerzas Armadas que hayan depuesto las armas.

* Personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa.

* Miembros de las fuerzas o grupos o grupos armados que formen parte del personal sanitario o religioso y estan dedicados
exclusivamente a esa ocupacion.

+ Civiles que acomparien a las fuerzas, sin formar parte integrante de ellas: personas civiles que tan solo apoyan el esfuerzo
militar no pueden ser objeto de ataque.

¢ Civiles que participan indirectamente en las hostilidades: Las personas civiles pierden su proteccion al momento de participar
directamente en las hostilidades, es decir cuando realizan aquellos esfuerzos (positivos 0 negativos) que una persona, en
cumplimiento a un mandato superior, acomete mediante el empleo de la fuerza, para contener, o desviar o a causar dafios
concretos, a los recursos o propositos militares (u hostiles) del adversario.

“civiles que apoyan a las Fuerzas Militares (0 grupos armados) aportando trabajo, transportando pertrechos,
actuando como mensajero o distribuyendo propaganda no pueden ser objeto de ataque directo individual, pero
permanecen sujetos a la legislacion doméstica que sancione dar ayuda y apoyo a enemigos domésticos"®.

* Periodistas en misiones profesionales peligrosas en las zonas de conflicto armado.
¢ Poblacion civil.

En lo referente a bienes protegidos, el Derecho Internacional Humanitario distingue entre bienes civiles y objetivos militares,
el articulo 52 del Protocolo | define los objetivos militares Unicamente en relacion con bienes o blancos y no en relacién con
personas. Un bien se constituye en un objetivo militar legitimo cuando por su naturaleza, localizacion, proposito o uso contribuye
efectivamente a la accion militar del enemigo, de tal forma que su destruccion total o parcial o su neutralizacién, ofrezca una
ventaja militar definida. Sin embargo, este derecho que le es atribuido por la ley al combatiente y de facto a quien participe
directamente en las hostilidades, no es absoluto, pues a tal efecto el articulo 51 del Protocolo en cita, prohibe los ataques
indiscriminados, esto es “cuando sea de prever que causaran incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil, 0 dafios a
bienes de caracter civil, 0 ambas cosas, que serfan excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista”.

% Comision Interamericana de DDHH, Tercer Informe sobre la situacion de Derechos Humanos en Colombia, Capitulo IV febrero de 1999, parr. 56.
% Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales
(Protocolo 1), articulo 51.
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Ademas de la proteccién general a los bienes civiles, el protocolo Il consagra una categoria de bienes especialmente protegidos:

*  Bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil.
* Obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas.
* Bienes culturales y lugares de culto.

La inmunidad de la poblacién civil tiene las siguientes implicaciones®:

*  Prohibicién de ataques contra personas civiles.

* Limitar los efectos de las operaciones militares que puedan afectar a las personas protegidas.

* Los medios y los métodos de combate no son ilimitados, no han de causar males superfluos o sufrimientos innecesarios.

* Prohibicién de los atagues masivos e indiscriminados.

*  Debe examinarse previamente la relacion entre la ventaja directa prevista en el ataque y los efectos nocivos que puedan
afectar a las personas.

Para brindar tal proteccion, la normatividad humanitaria se soporta sobre tres pilares basicos: Distincion — Limitacién y
Proporcionalidad.

LIMITACION

HUMANIDAD

NECESIDAD
MILITAR

NO

PROPORCIONALIDAD | | RECIPROCIDAD

7.4.4.3.1 Distincion

"

| DIH exige a las partes en conflicto asequrar la proteccion de la poblacién civil contra los peligros procedentes de
las obligaciones militares"®".

8 Red de Promotores de Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario, Defensoria del Pueblo, Bogotd, 2001.
1 Stéphane Jeannet, “La proteccion civil de 1977 a 1997: del Derecho a la Practica”, Revista Internacional de la Cruz Roja, 1998, (No 148), pp. 771-780.
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|,u

Sefiala el articulo 13 del Protocolo II: ... las partes en conflicto haran distincion en todo momento entre poblacion civil y combatientes,
y entre bienes de caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigirdn sus operaciones Unicamente contra objetivos
militares”®2.

El articulo 50 del Protocolo | define poblacion civil “como todas las personas civiles"®. A su vez, define persona civil como “cualquier
persona que no sea miembro de las fuerzas armadas o de un grupo organizado de alguna de las partes en el conflicto”®, por ende
se entiende comprendida en la categoria de personas civiles a todas aquellas personas que no son miembros de esas organizaciones
y en la categoria poblacion civil estan comprendidas todas las personas que no participan directamente en las hostilidades.

Del principio de distincion emana la Premisa de la Inmunidad Civil, el cual sefiala que las personas civiles deben gozar de proteccion
contra los peligros de las operaciones militares (art. 13 del Protocolo Il); de este principio se desprende que las personas civiles deben
abstenerse de participar directamente en las hostilidades si quieren evitar convertirse en objeto de la accidn militar.

Como consecuencia de este principio también deben distinguirse entre bienes civiles y objetivos militares, reforzandose esta obligacion
con la presuncion civil de los bienes en caso de duda establecida en el numeral 3° del articulo 52 del Protocolo |.

Este principio impone a las partes en conflicto obligaciones en tres sentidos®:

* Distinguirse de la poblacion civil, esto es, no camuflarse entre ella, no constrefiirla, para que se haga participe en los operativos
militares, ni utilizarla como resquardo; con el objetivo de evitar que quede expuesta a los rigores del conflicto.

* Marginar a la poblacién civil de cualquier acto hostil respetar su vida, integridad y bienes.

*  Diferenciarse de la poblacion civil mediante el empleo de uniformes, signos, brazaletes, armas a la vista y en general todos los
medios necesarios para establecer claramente esta diferencia.

PERSONA PROTEGIDA

PERSONA QUE NO PARTICIPA
DIRECTAMENTE EN LAS HOSTILIDADES

Poblacion Civil - Personal Sanitario
o Religioso

PERSONA QUE HA DEJADO DE PARTICIPAR EN
LAS HOSTILIDADES
|

Heridos - Enfermos - Naufragos -
Depone las armas - Capturados

& Protocolo Il, Op. Cit., articulo 13.
8 Protocolo I, Op. Cit., articulo 60.
& bidem.

% Red de Promotores de Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario, Defensoria del Pueblo, Bogota, 2001.
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7.4.4.3.2 Principio de limitacion

Prohibicién o restriccion de ciertos métodos y armas de combate cuando “se trata de métodos y de armas que causan dafos
superfluos, innecesarios o excesivos o que por su insuficiente precision no permiten hacer la distincion fundamental entre objetivos
militares o protegidos o cuyos efectos puede extenderse, de manera incontrolable en el tiempo y en el espacio”®.

En cuanto a los métodos se involucran todas aquellas estrategias o procedimientos tales como la perfidia, la orden de no dejar
supervivientes o de tierra arrasada, el terrorismo, el envenenamiento de aguas, o el hambre cuando se imparten 6rdenes de cortar
las lineas de abastecimiento a la poblacion civil y de atacar los bienes indispensables para la supervivencia de la misma. Para el caso
del empleo de armas, se encuentran proscritas aquellas que causan dafos innecesarios e indiscriminados, extensos, duraderos
y graves contra la persona humana independientemente de su condicién como combatiente, no combatiente o civil y contra el
medio ambiente; entre otras, se pueden citar armas quimicas, bacterioldgicas, nucleares e incendiarias, y minas anti persona.

7.4.4.3.3 Principio de proporcionalidad

Surge de la finalidad de las confrontaciones bélicas, consistente en “el debilitamiento de las Fuerzas Militares del enemigo (...)
basta con poner fuera de combate al mayor nimero posible de hombres”®’.

Teniendo en cuenta que con un ataque pueden resultar afectadas personas o bienes protegidos, las operaciones militares deben
realizarse con las precauciones pertinentes en cuanto al uso de métodos y medios de combate, implica tomar medidas especificas
para evitar o minimizar victimas civiles, si se advierte que tal ataque puede provocar dafos excesivos®.

Este principio implica ademas una proteccion a los combatientes, de no causar males desproporcionados con respecto al objetivo
y la ventaja militar.

Ejercicio

En desarrollo de la operacion militar “Resplandor”, el 2° peloton de la Compafiia A del Batallon “Caribe” avanza hacia el objetivo
militar que les habian sefialado. Al pasar por la vereda Puerto Amarillo, son obligados a detenerse como consecuencia de los
disparos que les hacian desde la Iglesia ubicada a la vera del camino. El Comandante de la unidad advierte que, efectivamente, un
francotirador apostado en la torre de la Iglesia les estaba disparando, con lo que impedia el avance de la tropa. Para neutralizar al
tirador, el Comandante de la pequefia unidad solicita apoyo de fuego aéreo, reportando las coordenadas de la Iglesia. 30 minutos
después, un avion de la Fuerza Aérea lanza una bomba sobre el centro religioso, destruyéndolo, pero arrasando también con la
escuela de la localidad, la biblioteca y dos viviendas. Después del ataque aéreo, la unidad en tierra realiza un registro, y observa
que 14 personas murieron, entre ellas una que esta uniformada y al parecer tenia un fusil. Asi mismo, 18 personas mas resultaron
lesionadas, incluyendo 10 menores de edad.

1. (Existe alguna infraccion al DIH?
2. {Qué principios del Derecho Internacional Humanitario se infringieron?

% Villa Valencia, Alejandro, Derecho Internacional Humanitario, Bogotd, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2007, p. 151.

& Declaracion de San Petersburgo de 1868 con el Objeto de Prohibir el Uso de Determinados Proyectiles en Tiempo de Guerra, San Petersburgo los
dias 29 de noviembre - 11 de diciembre de 1868, disponible en http:/www.tc.gob.pe/tratados/uni_ddhh/instru_alca_especifi_uni/Otras%20convenciones%20
sobre%20Derecho%20Internacional%20Humanitario/Decla_San_Petersburgo.pdf, junio de 2009.

8 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales
(Protocolo 1), articulo 48.
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7.4,5 Victimas de infracciones al derecho internacional humanitario

“Las victimas necesitan conocer la verdad, Gtil para la sociedad, necesitan conocer el pasado para preparar mejor
el presente y prepararse para el futuro”®.

7.4.5.1 Derechos de las Victimas de Infracciones al Derecho Internacional Humanitario

“Teniendo en cuenta la nocion de victima por infracciones al DIH, diferentes instrumentos internacionales consagran sus derechos,
como la mencionada Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder,
que consagra los siguientes derechos para las victimas:

* Trato con compasion y respeto a su dignidad

* Acceder a los mecanismos de justicia y reparacion

*  Establecimiento, fortalecimiento y ampliacién de fondos nacionales para indemnizar a las victimas
* Rapido establecimiento de derechos y recursos apropiados

En el mismo sentido, la Resolucidn 60/147 de 2005 de las Naciones Unidas, “Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho
de las Victimas de violaciones manifiestas de las normas internacional de Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones”, se refiere a los derechos de las victimas en los siguientes
términos’:

Derecho de las victimas a
disponer de recursos

Obligaciones del Estado

Recursos disponibles contra las violaciones graves del derecho
internacional humanitario:

Acceso igual y efectivo a lajusticia: o - S
Proteger su intimidad contra injerencias ilegitimas.

Protegerlas de actos de intimidacion y represalia, asi como
a sus familiares y testigos, antes, durante y después del
procedimiento judicial, administrativo o de otro tipo.

Procedimientos para que grupos de victimas puedan

- Acceso a 6rganos administrativos y de
otraindole.

- Acceso a mecanismos, modalidades vy
procedimientos utilizados conforme al
derechointerno.

presentar demandas de reparacion y obtener reparacion.
Procedimientos internacionales disponibles y apropiados
que no redunden en detrimento de ningln otro recurso
interno.

8 Memoria Histérica, Op. Cit.
0 QOrganizacién de Naciones Unidas, Asamblea General, Resolucion 60/147 de 2005.
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(CONT.)

Derecho de las victimas a

) Obligaciones del Estado
disponer de recursos

Conceder reparacion a las victimas:

Cuando se determine que una persona fisica o juridica u
otra entidad, estd obligada a dar reparacion a una victima,
la parte responsable debera conceder reparacién a la
victima o indemnizar al Estado si este hubiera ya dado
reparacién a la victima.

Los Estados reparan a las victimas cuando el responsable
de los dafos sufridos no pueda o no quiera cumplir sus
obligaciones.

Ejecucion de las sentencias que obliguen a reparar dafios.

Formas de Reparacién: Restitucién, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

Reparacion adecuada, efectiva y rapida del
dano sufrido:

- La reparacién ha de ser proporcional a
la gravedad de las violaciones y al dafio
sufrido.

Acceso a informacion pertinente sobre las
violaciones y los mecanismos de reparacion
Las victimas y sus representantes han de

tener derecho a solicitar y obtener Disponer medios para informar al publico en general, y en
informacion sobre: particular a las victimas, de los derechos, recursos y

servicios juridicos, médicos, psicoldgicos, sociales,
- Las causas de su victimizacion. administrativos y de otra indole a los que pueden tener

- Las condiciones de las violaciones acceso las victimas.
manifiestas de las normas
internacionales.

- La verdad acerca de esas violaciones.

7.4.5.2 Garantias Fundamentales de las Victimas de Infracciones Graves al Derecho Internacional Humanitario
Entre las garantias que protegen a las victimas de infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario se encuentran’”:

¢+ Trato digno.

* Acceso a los mecanismos de justicia dispuestos en la legislacion nacional.

¢ Pronta reparacion del dafo.

* Procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles.

* Adecuar los procedimientos judiciales y administrativos a las necesidades de las victimas, sin perjuicio de los intereses del
acusado:

- Informar a las victimas de sus facultades y las decisiones adoptadas.
- Permitir que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas.

7' Organizacion de Naciones Unidas, Resolucion de 1985.
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- Prestar asistencia durante todo el proceso judicial.

- Adoptar medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas, proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar
su sequridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia.

- FEvitar demoras innecesarias en la resolucion o ejecucion de las sentencias.

El Estado tiene la obligacion de proporcionar las condiciones que hagan posible el pleno ejercicio de los derechos y las libertades,
por lo tanto, cuando resultan victimas de serias infracciones al Derecho Internacional Humanitario, el Estado tiene el compromiso
de investigar y juzgar a los responsables, evitando la impunidad y garantizando los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de las victimas, de lo contrario, el Estado compromete su responsabilidad internacional.

“En virtud de los principios internacionales, la atencion a las victimas de violaciones graves de derechos humanos
y de infracciones del derecho internacional humanitario se enmarca dentro del deber general de garantia que les
corresponde a los Estados, que tienen como funcién principal proteger a sus ciudadanos y garantizar el ejercicio
de sus derechos. Dicho deber de garantia es una responsabilidad estatal inextinguible, irrenunciable e indelegable
y de alcance y naturaleza distinta a la responsabilidad directa por accion, complicidad, aquiescencia o tolerancia o
a la responsabilidad por omision"72.

7.4,6  Condicion de victima de infracciones al Derecho Internacional Humanitario en la Corte Penal Internacional

Antes de iniciar el estudio del tratamiento a las victimas de infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, es conveniente
realizar un andlisis sistematico del Estatuto de Roma para interpretar los derechos sustantivos que alli que se reconocen a favor
la victima.

Los principios tradicionales del derecho procesal penal, tales como que la victima tiene derecho a interrogar a los testigos y
participar activamente en el curso del proceso, suelen verse matizados debido a que eventualmente resultara imposible que todos
los lesionados ejerciten plenamente tales derechos, ponderado como los postulados de celeridad y eficiencia procesales.

Esta dificultad de materializar los derechos de las victimas de crimenes internacionales se debe principalmente a los siguientes
factores”:

* El elevado numero de victimarios: cientos de integrantes de grupos armados irregulares o miembros de las fuerzas
estatales.

*  La cantidad de victimas directas e indirectas suele ser tan alta que es usual que termine siendo imposible contabilizarlas.

*  El derecho internacional contiene la obligacion de enjuiciar a los responsables de determinados crimenes internacionales
conforme a las obligaciones internacionales de los Estados y a los requisitos del derecho interno o conforme a lo dispuesto en
los estatutos aplicables de los érganos judiciales internacionales, y la obligacion de enjuiciar refuerza las obligaciones juridicas
internacionales que deben cumplirse de conformidad con los requisitos y procedimientos juridicos nacionales y favorece el
concepto de complementariedad.

No obstante las mencionadas dificultades, los Tribunales Penales Internacionales ad hoc han desarrollado jurisprudencia en la
materia, por ejemplo, el Tribunal Penal para Ruanda, como sistema acusatorio de corte continental anglosajén, consagra que la

72 Comision Nacional de Reparaciony Reconciliacion, “Fundamentos Filoséficos y Operativos”, disponible en: http:/Awww.cnrr.org.co/cd/pdf/Definiciones_estrategicas.
pdf, consulta mayo 27 de 2009.
73 Patifio Gonzélez, Maria Cristina, La intervencion Procesal de la Victima, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2009.
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victima debe ser protegida por considerarla testigo de cargo, en tanto que, con respecto a los demas derechos, debera presentar
su reclamacion en el derecho interno’™.

En la actualidad, tal como lo establece el Estatuto de Roma, la victima puede actuar en el proceso con una doble calidad:

* Interviniente: Participa voluntariamente, presenta observaciones y puntos de vista, decide que informacion le va a suministrar,
puede participar en todas las etapas del proceso en los términos que defina la Corte, tiene derecho a contar con un apoderado
que la represente.

 Testigo: la victima testigo se caracteriza por ser llamado a declarar por la defensa, la fiscalia, los jueces u otras victimas, sirve
a los intereses de la justicia, testifica y debe constatar verazmente las preguntas que se le formulan, debe rendir su testimonio
personalmente, en una etapa procesal determinada y para unos fines concretos.

Para el caso de la victima interviniente, es necesario precisar en qué momento procesal puede ejercer sus derechos, ya que en la
investigacion previa no existe un caso concreto, tan solo una presunta situacion de violaciones generalizadas o sistematicas a los
Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario”.

¢ Situacion: La situacién en el marco de una investigacion previa que cursa en la Corte Penal Internacional, se considera como
un universo de violaciones graves o sistematicas a los derechos humanos o infracciones graves al DIH que han tenido lugar
en un Estado.

Teniendo clara la definicion, las victimas pueden participar en el curso de una investigacién previa sobre una situacion, con
antelacion a la imputacion de cargos concretos contra un victimario, siempre que cumpla con los siguientes requisitos:

a) Persona fisica.

b)  Perjuicio sufrido.

¢) Crimen de competencia de la Corte: la Sala debe determinar si la persona fue victima de un crimen que retina todos los
elementos que exige la Corte para su competencia.

d) Existencia de un nexo de causalidad entre el crimen de competencia de la corte y el dafio sufrido por la presunta victima.

El examen acerca del cumplimiento de cada uno de los requisitos enunciados debe ser flexible a las exigencias probatorias
realizadas a las presuntas victimas, mientras que al momento de emitir la sentencia condenatoria, la apreciacion acerca de la
concurrencia de aquellas es mucho mas rigida, en especial en materia de nexo de causalidad.

Los derechos de las victimas de una situacion se resumen en presentar sus puntos de vista y preocupaciones, aportar pruebas, ser
informadas sobre los avances de la investigacion y ser protegidas.

+  Caso concreto: El caso concreto se refiere a la investigacion especifica de los asuntos concretos que aluden a intereses
especificos en el curso de los cuales uno o varios crimenes de competencia de la corte han sido perpetrados por determinados
sujetos, frente a los cuales se ha librado una citacién para comparecer y llegado el caso una orden de captura internacional.

4 Swinarski, Christophe, Principales Nociones e Institutos del Derecho Internacional Humanitario como Sistema de Proteccion de la Persona Humana, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos — Comité Internacional de la Cruz Roja, San José, 1990.
> (fr. Patino Gonzalez, Mara Cristina, op. cit.
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Luego de la imputacion de cargos, la calidad de victima se reconoce a quienes demuestren una relacion directa con el caso bajo
examen, para accionar sus pretensiones de reparacion contra un individuo u organizaciones concretas’. No basta demostrar que
se fue victima de otros crimenes cometidos por el imputado, sino de aquellos por los cuales el fiscal acudio a la Sala de Cuestiones
Preliminares.

“el nexo de causalidad exigido por la regla 85 durante la etapa del caso concreto se considera demostrado a partir
del momento en que la victima, o llegado el caso, la familia préxima o las personas permitan establecer que ha
sufrido un perjuicio directamente vinculado con los crimenes relacionados en la orden de arresto, o que sufrieron
un perjuicio al momento de prestarle ayuda a las victimas directas del caso, o por impedir que estas Ultimas se
convirtiesen en victimas debido a la perpetracion de tales crimenes"”’.

Entre los derechos de las personas que se les reconoce la calidad de victima del caso concreto, se encuentran: Interrogar testigos,
peritos o al acusado, podra presentarlas por escrito y transmitirlas al fiscal, la defensa puede formular observaciones.

Haciendo referencia a este tema, se ha pronunciado la Corte Penal Internacional en el sentido de “acordarles a las personas que
tienen la calidad de victimas el derecho de exponer de manera general, sus puntos de vista y preocupaciones en relacion con una
investigacion preliminar referente a una situacion, asi como a presentar las evidencias de que disponga ante la sala, no puede
comportan consecuencias negativas para la investigacion”, precisando que tal derecho no comprende el acceso al expediente de
la investigacion’,

7.4.6.1 Derechos reconocidos a las victimas por la Corte Penal Internacional
La Corte Penal Internacional consagra los derechos para las victimas a intervenir, a ser protegida y reparada integralmente:
7.4.6.1.1 Proteccion

Articulo 68: la corte adoptara las medidas adecuadas para proteger la sequridad, el bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la
vida privada de las victimas y los testigos. Con este fin la Corte tendra en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la edad,
el género, definido en el parrafo 3 del articulo 2°, y la salud, asi como la indole del crimen, en particular cuando este entrafie
violencia sexual o por razones de género o violencia contra nifios. En especial, el Fiscal adoptara estas medidas en el curso de la
investigacion y el enjuiciamiento de tales crimenes. Estas medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o
de un juicio justo e imparcial ni seran compatibles con estos.

7.4.6.1.2 Reparacion

“La Corte establecera principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion,
que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes. Sobre esta base, la Corte, previa solicitud o de oficio en
circunstancias excepcionales, podra determinar en su decision el alcance y la magnitud de los dafios, pérdidas o
perjuicios causados a las victimas o a sus causahabientes, indicando los principios en que se funda””.

76 Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional, “Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal internacional”, Naciones Unidas, 2000, regla 85.
7 Ibidem.

8 Corte Penal Internacional, Sala de cuestiones Preliminares, Providencia del 29 de junio de 2006, asunto fiscalia contra Thomas Lubanga, ICC-01/04-01/06.
7 Estatuto de Roma, Art. 75.
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7.4.6.1.3 Intervencion de las victimas en las etapas del sistema acusatorio®

ETAPA RESPONSABLE

Fiscalia

Investigacion

FINALIDAD

Recaudar evidencia.
Establecer si un crimen de
competencia de la corte fue

cometido.

Determinar quiénes son los
posibles responsables.

Identificar a las victimas.

INTERVENCION DE ViCTIMAS

Para el Fiscal determinar que no existe
fundamento razonable para acudir a la sala de
cuestiones preliminares, debe tener en cuenta
los intereses de las victimas, la gravedad de
crimeny elinterés delajusticia.

Sala de Cuestiones

Intervencion .
Preliminares

Imputacion de cargos
contralos responsables.

Decreto de medidas
cautelares necesarias para
asegurar la reparacion del dafio.

Reconocimiento de la
calidad devictima.

En la decisién sobre la admisibilidad del caso
puede la victima presentar sus observaciones
mientras que el acusado y el estado pueden
apelar. Para ello la secretarfa de la CPI remite a
las victimas un resumen de los argumentos
sobre los cuales soporta la incompetencia de la
Corte, para que puedan o intervenir
efectivamente.

Juicio Oral .
Instancia

Sala de Primeral_

Decision de fondo.

Puede ser apelada por la victima.

8 Estatuto de Roma, Art. 75.
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8. UNIDAD 3

Las mujeres, los nifos, las nifas y adolescentes
8.1.  Objetivo general de la unidad

¢ Identificar y analizar la importancia y avances que en materia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, DIDH,
se ha alcanzado en la proteccion a mujeres, nifios, nifias y adolescentes, cuando son victimas de violaciones a los derechos
humanos.

8.2.  Objetivos especificos de la unidad

¢ Profundizar sobre la legislacion, doctrina, casuistica, internacional y nacional entorno a una perspectiva de género y grupos
de especial proteccion, entre ellos, las mujeres, nifios, nifias y adolescentes, como victimas de violaciones a los derechos
humanos.

* Analizar la situacién especial de las mujeres en calidad de victimas del Derecho Internacional Humanitario.

¢ Estudiar la condicion de las nifas, los nifios y adolescentes en calidad de victimas del Derecho Internacional Humanitario.

*  Profundizar en la comprensién de situaciones especiales de vulneracién a los derechos de las victimas en el Derecho
Internacional Humanitario.

8.3. Introduccion

La necesidad de proteccion de sectores de poblacion vulnerables que son objeto de violaciones a los derechos humanos, es un
imperativo en el sistema internacional, regional y nacional de los derechos humanos, manifestado en tratados, en convenciones y
en normatividad interna, donde los Estados muestran su interés de avanzar en areas especificas, a fin que redunde en el beneficio
de la humanidad y en la disminucién de los niveles de impunidad.

En consecuencia, las mujeres, los nifos, las nifias y adolescentes en condicion de victimas de violaciones a los derechos humanos,
han encontrado espacios normativos importantes para su defensa, en una legislacion internacional cada vez mas proclive a
considerarlos fundamentales en los marcos juridicos de proteccion, en desarrollo del fenémeno de la humanizacién del derecho
internacional publico, enfocada en su rama del derecho internacional de los derechos humanos. DIDH.

8.3.1  Aspectos juridicos de inclusion de la mujer, nifios, nifias y adolescentes

El sector de poblacion en estudio, nifios, nifas y adolescentes, pertenecen al grupo de sujetos de especial proteccién. Con
respecto a las mujeres, actlian circunstancias especificas, conforme a los cometidos de la Constitucion Politica de 1991, en
atencién a repetidas e historicas situaciones de discriminacion lo que ha motivado acciones concretas a fin de garantizar la
efectividad material de los derechos de estas personas. Estas acciones se concretan con la adopcion por parte del Estado de
medidas orientadas y ajustadas a efectivizar el principio de la igualdad. De la manera como el Estado colombiano, contribuya
a materializar este principio, estarfa acatando los parametros establecidos en tratados y convenciones internacionales que velan
por la proteccion de los menores y de las mujeres. Veremos algunos de los aspectos centrales para la comprension de la especial
relacion entre este tipo de personas y la normativa.
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8.3.1.1 El principio de la igualdad, la discriminacion positiva y las acciones afirmativas

En términos generales, el contenido del principio de la igualdad, es que todas las personas son iguales, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole. Se fundamente en nuestra imagen de la naturaleza
del género humano y en el concepto de dignidad de las personas; estas dos razones hacen inadmisible a los Estados adoptar
disposiciones discriminatorias en sus ordenamientos. Sin embargo, hay situaciones que se conocen como discriminacion positiva,
donde se permite a los Estados a través de su legislacion interna, favorecer la participacion o la situacion de individuos o grupos
de individuos especificos —historicamente tratados desigualmente-, por lo que se permite, a través de instrumentos normativos,
realizar distinciones que lleven a mejorar la situacion de personas que se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta,
(C.P, Constitucién Politica, art. 13, parr. 2y 3).

Es el caso, por ejemplo, de la promocion de los adolescentes en los organismos pablicos y privados que tengan a cargo la
proteccion, educacion y progreso de la juventud -articulo 45 de la C.P-; y es también el caso de la Ley 581 de 2000, en la cual se
promociona a la mujer a participar en los cargos decisorios de las tres ramas del poder publico, a nivel nacional, departamental
y municipal y en otros niveles decisorios, con un minimo del 30% de los cargos. De otra parte, se permiten acciones afirmativas,
"que son el conjunto de medidas de caracter temporal dirigidas especificamente a remediar la situacion del grupo al que estan
destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social para alcanzar la igualdad efectiva®'.

Los conceptos de discriminacion positiva y de acciones afirmativas hacen parte de un nuevo derecho antidiscriminatorio, se
vinculan con la efectividad de la igualdad y en gran medida se han desarrollado en sede judicial, con importantes fallos judiciales
del dmbito internacional (Discriminacion positiva. Tribunal de Justicia de la Comunidades Europeas. Sentencia de 11 de noviembre
de 1997%2) y nacional, (test de razonabilidad - Corte Constitucional. Sentencia C-022 de 1996). En sede parlamentaria también
se han desarrollado estos conceptos, buscando el rompimiento con un derecho neutro y androcéntrico —esto es, un derecho que
tiene como punto de partida las necesidades de los varones-, que propendia por el mantenimiento de situaciones excluyentes y
patriarcales, iniciando el camino hacia la promulgacion de leyes especificas dirigidas a grupos anteriormente invisibles®,

8.3.1.2 Elriesgo y vulnerabilidad

De otra parte, es valido recordar la importancia de la situacion en que se puede encontrar un grupo humano especifico en relacion
con los conceptos de riesgo y vulnerabilidad. Al respecto, sin duda el trabajo del Comité Internacional de la Cruz Roja, CICR,
permite determinar sus alcances, en materia no solamente de las violaciones al DIH, sino también a los DDHH:

Para aprehender el riesgo, se debe considerar la naturaleza del peligro y su probabilidad, asi como la gravedad de
las consecuencias potenciales. Identificar a las personas en riesqo significa identificar los grupos y/o cateqgorias de
personas que son mas susceptibles de ser victimas de una violacidn, un problema, un hecho, para anticiparlos y
atenuar sus efectos de manera preventiva. ... La vulnerabilidad de los diferentes grupos, hombres, mujeres, nifos,
ancianos, difiere entonces sequn la naturaleza de las violaciones o los hechos y sus consecuencias, sequn el grado
de exposicién o de impacto en el grupo, asi como en la capacidad de este para superar el problema. ...Se confiere

8 (fr. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos; Defensoria del Pueblo. Manual de calificacion de conductas
violatorias: derechos humanos y derecho internacional humanitario, Temis, Bogota, 2004, p. 409, citando el informe final de Prevencion de la Discriminacion, del
Relator Especial, sobre el concepto y practica de la accion afirmativa.

8 (aso Kalake. El Tribunal explica que con la discriminacion positiva se busca la igualdad de resultados, por cuanto en una situacion de igualdad de oportunidades,
en espacios que tradicionalmente han manejado los hombres, la probabilidad de que una mujer obtenga el cargo se reduce.

& En este capitulo se han seguido en gran medida las ideas expresadas en: Pérez Portillo, Soraya. “La mujer y el Estado, un campo de reclamaciones”, Revista Nova
Et Vetera, Segundo Semestre 2004, (No. 53), pp. 36- 43.
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esa proteccion especifica a los nifios en razoén de la vulnerabilidad que implica su edad, mientras que, en el caso
de las mujeres, esa proteccion responde, principalmente, a las necesidades especificas que tienen en materia de
salud, higiene, necesidades fisioldgicas o vinculadas a su papel de madres. De modo que, en el DIH, las mujeres no
son consideradas "vulnerables" por ser mujeres, sino que su vulnerabilidad se relaciona con caracteristicas fisicas o
necesidades especificas, como las de las mujeres embarazadas, las parturientas o las madres con nifios pequenos.
Los nifos, por su parte, son considerados justamente como una cateqgoria de personas vulnerables en razén de su
desarrollo fisioldgico y mental, capacidades relativas a su edad y su dependencia de los adultos®*.

8.3.2 Las mujeres victimas de violaciones a los DDHH®

En principio, el tema de la mujer se encuentra relacionado con el concepto de “género” 'y este puede definirse como una
construccion social elaborada con base en las diferencias de sexo. Citaremos in extenso el texto de De Barbieri, por considerarlo
suficientemente claro, profundo e ilustrador del asunto que aqui se trata:

... Tradicionalmente, esta construccion social y cultural del género ha colocado a las mujeres en una situacion de
subordinacion que ha limitado su accionar al ambito doméstico, reduciéndolo a actividades de cuidado de la familia
0 a actividades productivas bajo la tutela de los varones, lo cual ha impedido el pleno ejercicio de sus derechos
humanos y libertades fundamentales.

En muchas circunstancias se tiende a identificar el concepto de “género” con el de “mujer”. Se piensa, entonces,
que aplicar una perspectiva de género implica “incorporar” temas relativos a las mujeres en los andlisis que se
desarrollen, sumar mujeres a las instituciones o solamente hacer distinciones de lenguaje (“los” y “las”; “todos”
y "todas”, etc.). Lo que sucede es que como estos aspectos no han sido considerados, las mujeres han sufrido
una merma a sus derechos, lo cual ha motivado que se desarrollen iniciativas especificas para contrarrestar esta

situacion, tales como oficinas de la mujer; defensorias de la mujer; informes especificos, etc.

Debe senalarse que estas acciones no son contradictorias con el andlisis de género, por el contrario, un analisis de
género permite evidenciar que las mujeres no reciben la misma atencion que los varones hacia las violaciones de
sus derechos; que esta circunstancia impide ademas su acceso a formas de justicia y de reparacion, y que existen
violaciones de género, esto es, violaciones que las afectan especificamente por ser mujeres. Esta situacion ha
motivado las referidas acciones especificas.

En resumen, aplicar una perspectiva de género en el analisis y estudio de las violaciones de derechos humanos
significa:

* Reconocer que hombres y mujeres resultan afectados por dichas violaciones de manera especifica y
diferenciada.

*  Identificar la existencia de diferentes causas y consecuencias para hombres y mujeres cuando una situacion de
violacion de derechos humanos se presenta.

* Entender que existen violaciones de derechos humanos dirigidas especificamente a las mujeres por el hecho
de serlo.

& httpy//;www.icrc.org/Web/Spa/sitespa0.nsf/html/p0798, consulta de mayo 2009.
& Nota: Consultorfa realizada por Julissa Mantilla. “La perspectiva de género en el contexto de la Politica de Lucha contra la Impunidad por violaciones a los derechos
humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario” Agosto 2007.
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Un ejemplo muy claro se encuentra en los casos de violencia sexual, que afectan mayoritariamente a las mujeres
y donde, ademas de los hechos concretos de violencia, existe una intencién adicional de humillar y degradar
a la victima, ensanandose con sus cuerpos, especificamente con sus genitales. Otro ejemplo se verifica en el
caso de personas encarceladas, ya que en muchos paises las mujeres no tienen acceso a la visita intima con la
misma facilidad que los hombres; ademas, no se considera la necesidad de asistencia médica especifica tales como
examenes ginecoldgicos®®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, sienta un fundamental fallo en materia de género, en el caso del Penal Castro
Castro contra Per(®¥, referido a las ejecuciones extrajudiciales ocurridas en 1992, en el contexto de la mudanza de prisioneras del
centro penitenciario Miguel Castro Castro a la carcel de maxima seguridad de muijeres en Chorrillos, en el denominado “Operativo
Mudanza 1. En el fallo, la Corte distingue expresamente entre los hombres y mujeres afectados por los hechos, resaltando
ademas los casos de las internas en estado de gestacion. En especifico, las mujeres se vieron afectadas por actos de violencia de
manera diferente a los hombres, como un medio simbdlico de humillacion. Estos aspectos especificos del caso, sirvieron para
responsabilizar internacionalmente al Estado a la luz del articulo 5° de la Convencion Americana, a las disposiciones pertinentes
de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belem do Pard) y
la Convencién sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer. Como apropiadamente destaca la Corte,
estos instrumentos “complementan el corpus juris internacional en materia de proteccion de la integridad personal de las mujeres,
del cual forma parte la Convencién Americana”.

Otro aspecto que llamo la atencion de la Corte, tuvo relacion con la desnudez forzada a la que también fueron sometidas las
internas, al considerar que este tratamiento constituy6 violencia sexual dado que las mujeres fueron constantemente observadas
por hombres, en ese sentido se expresa que, “la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que se cometen
en una persona sin su consentimiento, que ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que
no involucren penetracion o incluso contacto fisico alguno”. Igualmente el concepto de violacién sexual se extiende a la inspeccion
vaginal dactilar realizada por personas encapuchadas, a la que fueron sometidas las internas.

En relacion con la situacion de las mujeres embarazadas, se constata que experimentaron un sufrimiento psicoldgico adicional, ya
que ademas de haber sido lesionadas en su propia integridad fisica, padecieron sentimientos de angustia, desesperacion y miedo
por el peligro que corria la vida de sus hijos, la Corte sefalé que el hecho de que algunas de las internas estuvieran embarazadas
resultaba un agravante, dado que los actos de violencia les afectaron en mayor medida. Esta sentencia indica, pues, la postura de
los tribunales internacionales en pro de la promocidn de una perspectiva especifica en asuntos que tienen que ver con las mujeres,
habida cuenta la situacion histérica de discriminacion y maltrato.

8.3.3 Los menores, victimas de violaciones a los DDHH

Se trata de otro grupo poblacional que requiere consideracion especial; el articulo 44 de la CP, establece como fundamentales
y prevalentes los derechos de los nifios, de las nifias y a los adolescentes, como sujetos de especial proteccion, asi como el
articulo 45 de la CP. Mediante la Ley 1098 de 2006, se precisa que en Colombia, los menores de 18 afios son sujetos titulares de
derechos, siendo nifio o nifia las personas desde los 0 a 12 afios y entendiendo por adolescentes, las personas de 12 a 18 afos®.

8 De Barbieri, Teresita, “Sobre la categoria de género. Una introduccién tedrico-metodolégica”, Revista Interamericana de Sociologia, 1992, (N° 2-3).

& Corte Interamericana de Derechos Humanos. CIDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Per(i. Sentencia de 25 de noviembre de 2006.

% "La adolescencia es un periodo caracterizado por rapidos cambios fisicos, cognitivos y sociales incluida la madurez sexual y reproductiva; la adquisicion gradual
para asumir compromisos y funciones de adultos que implican nuevas obligaciones y exige nuevos conocimientos tedricos y practicos” Observacion General No.
4 de 2003 Comité de los Derechos del Nifio.
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Esta precision, no lo hace incompatible con la Convencion de los derechos del nifio, Ley 12 de 1991, donde “se entiende por nifio
todo ser humano menor a los 18 afios de edad” (art. 1°), en cuanto la misma ley de la infancia y de la adolescencia, estima que
los derechos de estos menores prevaleceran, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales y los de cualquier
persona.

Con base en la Convencion de los Derechos del Niflo, compete a los Estados tomar las medidas apropiadas para hacer efectivo
el derecho intrinseco a la vida, a la supervivencia y su desarrollo, asf como a garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacion. Especificamente, se busca la proteccién concreta de los menores como victimas de violaciones a los
derechos humanos o vulneraciones al derecho internacional humanitario, cuando se establece en el articulo 39 de la Ley 12 de
1991 que:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la
reintegracion social de todo nifo victima de: cualquier forma de abandono, explotacién o abuso, tortura u otra
forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos armados. Esa recuperacion y reintegracion
se llevaran a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto de si mismo y la dignidad del nifio.

Se encuentra un interesante caso resuelto amistosamente en la Comision Interamericana de Derechos Humanos, ocurrido en
Chile, -en una situacidn que no es extrafia en el acontecer colombiano-, por “discriminacion contra una estudiante embarazada
de parte de una institucion educativa estatal. El gobierno chileno no consideré la expulsioén de la menor embarazada como un
acto de discriminacion y afectacion al derecho a la privacidad. La peticion alegé violacion de derechos que protegian el honor y
la dignidad e igualdad ante la ley. La solucidn amistosa indico el establecimiento de una beca para la peticionaria a fin de que
continuara con sus estudios”® MCG v. Chile 2002.

8.3.3.1 Factores de riesgo de vulneracion de los derechos de los menores

Con independencia de encontrarse 0 no en la condicién de victima, y considerando la violacion a los derechos de los menores,
la Defensoria del Pueblo, encontrd factores de riesgo que llevan a que los nifios, nifas, los y las adolescentes, se encuentren mas
propensos a sufrir el quebrantamiento a sus derechos, como en el caso de la “vulneracion especifica del derecho a tener una
familia y a no ser separado de ella”®, escenario que hace propicio el reclutamiento por los grupos alzados en armas al margen
de la ley, es asi que el informe advierte que el 15% de los nifios y el 25.2% de las nifias, expresaron que, la violencia y la falta de
afecto en sus familias influyeron como factores para ingresar a grupos armados ilegales. Estas son situaciones de riesgo en las
que, usualmente, los derechos a la proteccion contra toda forma de violencia y al libre desarrollo de la personalidad, resultan ser
los més vulnerados para esta poblacion.

Enigual sentido, el Comité de los Derechos del Nifio, solicita a los Estados Partes de la Convencion, dispensar especial proteccién a
los adolescentes sin hogar, quienes... “son especialmente vulnerables a la violencia, los abusos y la explotacion sexual de los demas,
a los comportamientos de autodestruccion, al consumo indebido de sustancias toxicas y a las perturbaciones mentales™'.

En Colombia, la Constitucion de 1991 recoge la concepcion de “la proteccion integral del menor”, acorde a la Convencidn sobre los
derechos del nifio, este es el mismo sentido que inspira a ley de la infancia y remedia las carencias de las que adolecian, al respecto,
la Ley 1098 de 2006, que dejo atras “la teorfa de la situacion irregular”, contenida en el Codigo del Menor de Decreto 2737 de

8 Consultorfa realzada por, Julissa Mantilla. Op. Cit. Bogota 2007.
% Defensoria del Pueblo. La nifiez y sus derechos. Boletin nimero 9, Bogotd, noviembre de 2006.
' Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General No. 4 de 2003.
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1989 (derogado). En la anterior normatividad, los nifios eran considerados sujetos de proteccidn siempre y cuando hubieran sido
declarados en “situacion irregular” a fin que operaran los mecanismos previstos en el cddigo, los criterios que tenia en cuenta el
juez, eran la pobreza o la carencia de familia, en consecuencia, el menor era considerado peligroso para la sociedad.

En la actualidad,

La ley de la infancia y la adolescencia busca que los adolescentes que cometan delitos respondan ante procesos
Judiciales que respeten todas las garantias propias del debido proceso y del derecho de defensa. Deberan ser
Jjuzgados en un proceso penal de caracter diferenciado al de los adultos, especializado en todas las autoridades
que lo apliquen y de caracter pedagdgico que forme al adolescente en el respeto por los derechos humanos de los
demés. No seran juzgados como adultos y si se requiere una medida de privacion de libertad, esta solo podra ser
de hasta 5 afos y debera cumplirse en centros especializados del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar®.

En el mismo sentido de proteccidn integral, los adolescentes seran responsables penalmente desde los 14 afios de edad y antes de
cumplir los 18 afios, las sanciones en materia de responsabilidad penal variaran desde la amonestacion, imposicion de reglas de
conducta, prestacion de servicio a la comunidad, libertad asistida, internacién en medio semicerrado y la privacion de la libertad en
centro de reclusion especializado, las sanciones deberdn cefirse a los lineamientos del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
y tendran una finalidad, protectora, educativa y restaurativa; se aplicara con apoyo de las familias y de especialistas.

8.3.3.2 El procedimiento cuando el menor es la victima

Con base en la prevalencia de los derechos del nifio, de la concepcion de proteccion integral, cuando sean victimas nifos,
nifas y adolescentes la autoridad judicial tendré en cuenta una serie de criterios que le garanticen a las victimas el respeto a la
integridad personal; se les comunicara la forma de hacer valer sus derechos, la finalidad del proceso, se le informara igualmente
a los padres, o representantes legales o con los que conviva, se le informara de cualquier manera al Defensor de Familia; se
garantiza que el menor victima debe estar libre de presiones, asi como el deber de adoptar medidas cautelares a fin de hacer
posible la indemnizacion efectiva del dafio. El menor o la menor debe estar acompanado de una persona especializada cuando
rinda testimonio; se debe prestar particular atencion en las conciliaciones, desistimientos e indemnizacion integral, a fin que no
se vulnere los derechos de los nifios, nifias y adolescentes cuando son victimas; y de manera especial, en las audiencias no se
expondra a la victima frente a su agresor, para lo cual se utilizara cualquier medio tecnoldgico.

El Defensor de familia podra solicitar informacién sobre el desarrollo de la investigacion, para efecto de tomar las medidas
de verificacion de la garantia de los derechos y restablecimientos a que haya lugar. Los padres o el representante legal, estan
facultados para intervenir como representantes del menor o de la menor en el proceso penal que investigue a un adulto cuando
resulte un nifio, nifa o adolescente victima, en los términos del Codigo de Procedimiento Penal y para iniciar el incidente de
reparacion integral de perjuicios. En el juicio y en el incidente de reparacion, el menor o la menor debe estar asistido de un
abogado calificado, nombrado por el defensor del Pueblo; el incidente puede iniciarse de oficio, si los padres o el representante
legal 0 el defensor no lo soliciten después de los treinta dias de la ejecutoria de la sentencia.

8.3.3.3 Explotacion sexual de los menores

Con relacién a la explotacion sexual de los menores, prostitucion infantil, utilizacion de nifios y nifias en la pornografia, es
compromiso por parte de los Estados Partes de la Convencion de los Derechos del Niflo, protegerlos y protegerlas contra todas

2 httpy//www.ginaparody.com/leyes/ley-infancia-adolescencia, consulta de mayo de 2009.
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las formas de explotacion y abusos sexuales (art. 34). Y, en el Protocolo Facultativo de la Convencién, se vela para que los nifios y
nifas victimas de las practicas prohibidas, sean protegidos, en atencion a:

a) su vulnerabilidad;

b) ser informado de sus derechos, su papel, el alcance, las fechas y la marcha de las actuaciones y la resolucion de la causa;

¢) a autorizar la presentacion y consideracion de las opiniones, necesidades y preocupaciones de los nifios victimas en las
actuaciones en que se vean afectados sus intereses personales, de una manera compatible con las normas procesales de la
legislacion nacional;

d) a prestar la debida asistencia durante todo el proceso a los nifios victimas;

e) a proteger debidamente la intimidad e identidad de los nifios victimas y adoptar medidas de conformidad con la legislacion
para evitar la divulgacion de informacion que pueda conducir a la identificacion;

f) avelar en caso necesario, por la seguridad de los nifios victimas, asi como por las familias y los testigos a su favor, frente a
intimidaciones y represalias;

g) a evitar demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de resoluciones o decretos por los que se
concedan reparaciones a los nifios victimas.

Es importante resaltar, que la duda sobre la edad real del menor victima de explotacion sexual, no debe ser impedimento para
iniciar el proceso penal. El interés juridico, en todo caso, es la prevalencia del interés juridico superior, contenido en el articulo 44
constitucional.

8.3.3.4 Nifos y nifias trabajadores

La explotacion laboral a que son sometidos nifios y nifias en diferentes latitudes del planeta, es una realidad. Las situaciones donde
se vulneran los derechos de los nifios y nifas abundan, para ilustrar esta realidad cruel, esta el caso de nifios comprados para
el ejercicio de labores domésticas, como ocurre en Haiti, conocidos como los restavekes, o de casos de servidumbre y esclavitud
infantil de numerosos nifios y nifas en Pakistan conocidos como los tejedores infantiles de alfombras y tapices, que trabajan en
condiciones que deterioran la vista y provocan deformaciones en sus brazos, piernas y la espalda®.

En materia laboral, es evidente la participacion en el mercado de trabajo de los y las menores. La Organizacion Internacional del
Trabajo, informa cémo se vuelve una necesidad el trabajar para los nifos y nifias a una edad muy temprana -6 6 7 afios-, en
jornadas interminables y en condiciones que menoscaban su desarrollo fisico e intelectual. Las nifias ademés, acumulan agresiones
sexuales, pasando por el trabajo doméstico, la esclavitud rural y el maltrato infantil. Para la OIT, la explotacion laboral infantil es
una forma de tréfico de nifios y nifas.

La edad minima para trabajar, en el ambito de la OIT -Convenio 138-, no puede ser inferior a los quince (15) afios, se exceptla este
principio frente a los paises menos desarrollados en los que se especifica inicialmente una edad minima de catorce (14) afios.

En Colombia, conforme a la ley de la infancia y la adolescencia, no se pueden admitir como trabajadores a menores de 15 afios
de edad, o excepcionalmente se admitirfa, para labores, recreativas, artisticas, culturales y deportivas siempre y cuando no se
menoscabe su salud fisica y mental. En ambos casos requiere de autorizacion del Inspector de Trabajo o en su defecto del Ente
Territorial Local. (L. 1098/2006, art. 35) La transgresion a esta norma puede llevar a la sancién de las empresas, a través del
Ministerio de la Proteccion Social.

% Martin Medem, José Manuel, La Guerra Contra los Nifios, El Viejo Topo, Madrid, 1998, p. 51.
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En Colombia, acorde a la informacién de la OIT, la poblacién menor trabajadora asciende a 1°058.810, del total de poblacion
trabajadora, en edades entre 5 a 17 afios; a ellos se suman 961.507 menores, que desempenan labores domésticas en jornadas
extenuantes. Entre tanto, en el mundo mas de 200 millones de nifios y nifias son trabajadores, se estima que unos 100 millones

de nifios son explotados laboralmente®.

8.3.4

Normatividad basica protectora de la nifiez y mujeres

8.3.4.1 En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Organizacion de Naciones Unidas

Instrumentos Internacionales

Asamblea General de las
Naciones Unidas

Ley en Colombia

derechos del nifo relativo a la participaciéon de
los ninos en conflictos armados.

Convencién sobre los derechos del nino. Res_oluoon 44/25 de 20 de Ley 12 de 1991.
noviembre de 1989.
L L Resoluciéon 1386 (XIV), 20 de
Declaracién de los derechos del nifno. diciembre de 1959.
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Resolucién A/RES/54/263, 25 de Aprobado en

mayo de 2000.

Colombia mediante la
Ley 833 de 2003.

Protocolo Facultativo de la Convencién de los
derechos del nino relativo a la venta de ninos,
prostitucion infantil y la utilizacién de los ninos
en Pornografia.

Resolucién A/RES/263 mayo 25 de
2000.

Aprobado en
Colombia mediante la
Ley 765 de 2002.

Convencidén contra la delincuencia organizada
transnacional.

Naciones Unidas. Resolucién
A/RES/55/25 del 15 de noviembre
de 2000.

Protocolo Complementario para prevenir,
reprimir y sancionar el trafico de personas,
especialmente mujeresy ninos.

Naciones Unidas 2000.

prevencién de la delincuencia juvenil (Directrices
de Riad).

Convencién contra la tortura y otros tratos | Resolucién 39/46, de 10 de
cruelesinhumanosy degradantes. diciembre de 1984.
Declaracién sobre los principios sociales juridicos
relativos a la p_r?tecaon y _b|enestar de _Ios Resolucién 41/85, del 3 de
derechos de los ninos, con particular referencia a gl
! - diciembre de 1986.
la adopcidon y la colocacion en hogares de
guarda, en los planos nacional einternacional.
Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién | Resolucién 4/113 del 14 de
de los menores privados de libertad. diciembre de 1990.
Directrices de las Naciones Unidas para la Resolucion 45/112 del 14 de

diciembre de 1990.

Convencidn sobre la obtencién de alimentos en
el extranjero.

Nueva York, 20 dejuniode 1956.

Ley471 de 1998.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
administraciéon de la justicia de los menores.
(Reglas de Beijing).

Resolucién 40/33 del 29 de

noviembre de 1985.

Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer
(CEDAWV por sussiglaseninglés, de 1979.

Naciones Unidas.

Protocolo facultativo de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer.

Asamblea General de las Naciones
Unidas el seis (6)
de octubre de mil novecientos
noventay nueve (1999).

Ley 984 de 2005.

Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

A/CONFE39/27 (1969),
Unidas.

Naciones

% El Tiempo. 12 de junio de 2009. “Sigue la batalla contra trabajo de los menores” Bogota. Pp. 1-19.
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8.3.4.1.1 Organizacion Internacional del Trabajo. OIT

Instrumentos Internacionales

Organizacion Internacional del

Trabajo. (OIT)

Convenio relativo al examen médico de los menores empleados
abordode buques.

Convenio 16 Organizacién Internacional del
Trabajo. (OIT)

Convenio relativo a la limitaciéon del trabajo nocturno de los
menores en trabajos no industriales.

Convenio 79 Organizacién Internacional del
Trabajo. (OIT)

Convenio relativo al trabajo nocturno de los menores en la
industria.

Convenio 90 Organizacién Internacional del
Trabajo. (OIT)

Convenio relativo a la edad minima de admisién al trabajo
subterrédneo en las minas.

Convenio 123 Organizacién Internacional del
Trabajo. (OIT)

Convenio relativo al examen médico de aptitud de menores
para el empleo en trabajos subterrdneo en las minas.

Convenio 124 Organizacién Internacional del
Trabajo. (OIT)

Convenio relativo a la edad minima de admisién al empleo.

Convenio 138 Organizacion Internacional del
Trabajo. (OIT)

Convenio relativo a la prohibicion de las peores formas de
trabajo infantil y la accion inmediata para su eliminacion.

Convenio 182 Organizacion Internacional del
Trabajo. (OIT)

8.3.4.2 En el sistema regional

8.3.4.2.1 Organizacion de Estados Americanos

Instrumentos Internacionales

Convencion Americana sobre Derechos Humanos
"Pacto de San José de Costa Rica”

Organizacion de Estados
Americanos OEA

Ley en Colombia

Convencion interamericana sobre obligaciones
alimentarias.

Convencion interamericana sobre trafico

internacional de menores.

SanJosé de CostaRica 1969. Ley 16de 1972.
Montevideo, 15 dejulio de 1989. Ley 449 de 19809.
México, 18 de marzo de 1994. Ley470de 1998.

Lucha contra la delincuencia transnacional en el
Hemisferio.

AG/RES/2189 XXXVI0.06.

Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionary
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de
Belém do Pard) de 1994.

Organizacion de Estados Americanos.
Asamblea General.
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8.3.4.2.2 En el derecho interno

Ley 1098 de 2006. Que
derog6 el Cédigo del
Menor. Decreto 2737

de 1989

Cédigo para la infancia y la adolescencia

Que excluye del impuesto sobre las ventas de boletas de entrada a los eventos

. o . Ley23de 1994.
deportivosy de recreacién infantil. i €

Que prohibe el expendio de bebidas embriagantes a los menores de edad. Ley 124 de 1994.

Que sistematiza, coordina y reglamenta algunas disposiciones en relacién con el

) S . Decreto 1108 de 1994.
portey consumo de estupefacientes y sustancias sicotrépica.

Que crea el comité interinstitucional para la erradicacion del trabajo infantil y la

proteccién del menor trabajador. Decreto 859 de 1995.

Se expide el estatuto para preveniry contrarrestar la explotacion, la pornografiay el

) Ley 679de 2001.
turismo sexual con menores.

Ley 82 de 1993 Modificada por

Seapoya alamujer cabeza de familia. laley 1232 de 2008,

Se aprueba el "Acuerdo sobre asistencia a la nifiez entre la Republica de Colombia y

la Republica de Chile". Ley 468 de 1998.

Trata de personasy proteccién a las victimas de la misma. Ley 985de 2005.

8.3.5 Menores y mujeres victimas de los delitos de lesa humanidad

Los crimenes de lesa humanidad implican infracciones graves al derecho internacional de los derechos humanos, que ofenden
la conciencia ética de la humanidad y niegan la vigencia de las normas indispensables para la coexistencia humana®, tales como
tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, genocidio; en estas situaciones y siempre y cuando las victimas sean
nifos, nifas, adolescentes y mujeres, en el procedimiento de la Corte Penal Internacional, tanto en la etapa de investigacién como
la del juicio estas victimas tienen su proteccion.

Al respecto, Cabe mencionar que en 1998, con base en los fallos de los tribunales internacionales, el Estatuto
de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma®) califico de crimenes contra la humanidad "la violacion, la
esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada u otros abusos sexuales
de gravedad comparable" (art. 7°). Asi mismo, tipifico como crimen de querra los “actos de violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual
que constituya una violacion grave de los Convenios de Ginebra" (art. 8°)°'.

% http:/;mww.ejercito.mil.co/?idcategoria=295
% Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. http:/www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, consulta febrero 25 de 2009.
7 Mantilla (op. cit.).
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8.3.5.1 La victima de delitos de lesa humanidad en la Corte Penal Internacional

“La Corte Penal Internacional fue concebida como un instrumento para combatir la impunidad y lograr el respeto y
la efectividad de los derechos humanos basicos, de las leyes de la querra y del derecho internacional humanitario,
incluso dentro de las fronteras de un Estado. Complementa los sistemas penales nacionales en la sancion de los
responsables, en la reparacion a las victimas y en el restablecimiento de los derechos, al buscar que quienes sean
responsables de cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de querra o el crimen de agresion, y no
hayan sido 0 no hayan podido ser juzgados en el ambito nacional, sean juzgados por una Corte Penal Internacional
con vocacion de universalidad"*®.

Etapa de investigacion de la Corte Penal Internacional:

El Fiscal puede adoptar las “medidas adecuadas para asegurar la eficacia de la investigacion y el enjuiciamiento”. Al respecto esta
facultado acorde al Estatuto de la Corte, para:

a) Reconocer las circunstancias y garantizar los intereses personales de las victimas y los testigos y tendra en cuenta la naturaleza
de los crimenes (art. 54. 1. b ER).

b) Ejercer las facultades bésicas de orden investigativo, como reunir y examinar pruebas y hacer comparecer e interrogar a las
personas objeto de investigacion, las victimas y los testigos (art. 54. 3. lits. a) y b) ER).

En la etapa del juicio

La parte VI del Estatuto esta dedicada a describir y desarrollar la etapa del juicio. En lo referente al sistema de proteccion a las
victimas y los testigos, la Corte Constitucional, al declarar exequible la Ley 742 del 5 de junio de 2002 "Por medio de la cual se
aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, anoté:

La Corte tiene la obligacion general de “adoptar las medidas adecuadas para proteger la sequridad, el bienestar
fisico y psicologico, la dignidad y la vida privada de las victimas y los testigos” (art. 68 ER) tomando en cuenta,
para ello, factores tales como la edad, el género, la salud y el tipo de delitos que son objeto del juicio. (Negrita
fuera de texto) Tales medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o de un proceso justo
e imparcial. Partes del juicio, o la presentacion de pruebas por medios especiales se podran hacer a puerta cerrada
—in camera- como excepcion al principio de audiencias pablicas (art. 68. 2.), y la Corte adoptara tales medidas
particularmente en el caso de una victima de violacion sexual o en aquellos otros en los que un menor de edad que
es la victima del delito que se juzga. (Negrita fuera de texto) Sobre esta materia, la experiencia de los tribunales ad-
hoc habra de guiar la implementacion de estos mecanismos®, que incluso pueden guardar relacion con las reglas
de confidencialidad (art. 65 9.) que los Estados Partes pueden alegar en su favor en casos en los que la investigacion
y el juicio que adelanta la Corte afecten asuntos relacionados con la defensa o soberania nacionales”'.

“La proteccion de los derechos de testigos y victimas que puedan verse afectados durante la investigacion o por
la practica de ciertas pruebas que prevé el Estatuto de Roma, concuerda con la proteccién constitucional a los

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-578/2002.

% Pueden consultarse sobre el particular, los casos de la Fiscalia v. Tadic (Caso No. IT-94-1-T) en el que se resuelve una solicitud de proteccion para victimas y testigos
presentada por la Fiscalia y, en el mismo sentido, Fiscalia v. Rutaganda (Caso No. ICTR-96-3-T).

100 Ver, Schabas, William, Introduction to the International Criminal Court, Cambridge University Press, Cambridge, 2001, p. 119.
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derechos de los nifios (art. 44 CP), del respeto a la intimidad (art. 15 CP) y el libre desarrollo personal (art. 16 CP).
Igualmente, con el propdsito de garantizar tales derechos antes del comienzo del juicio, el Fiscal puede difundir
un resumen en vez de toda la informacion o pruebas si la sequridad o la integridad del un testigo o la de su
familia puede correr grave peligro (articulo 68. 5 ER). Ello no supone un tratamiento diferente al previsto en la
Constitucion”. Sentencia C-578/2002'".

8.4 MUJERES, NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES VICTIMAS DE INFRACCIONES AL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

“Las guerras las deciden los hombres, las padecen sobre todo las mujeres y mueren indefensos los ninos y las nifas.
Las niAas son doblemente victimas: como infancia y como mujeres”'%.

Uno de los elementos que condiciona la comprension del concepto de victima, es la regulacién fragmentada que realiza el Derecho
Internacional Humanitario, ya que prevé de forma separada la proteccion y atencion a las necesidades especiales de diferentes
categorias: la poblacion civil, los heridos de las Fuerzas Armadas, los prisioneros de guerra, los refugiados, los desplazados, las
mujeres, las nifas, los nifos y los adolescentes.

No obstante, sin importar la categoria de la victima, su proteccion debera ser sistematica y no circunstancial, completa y no
fragmentada, y preventiva, no reactiva'®, motivo por el cual durante el presente capitulo se desarrollaran las normas del Derecho
Internacional Humanitario que atienden las diferentes categorias.

Inicialmente se estudiaran las mujeres en el marco del Derecho Internacional Humanitario, como victimas de infracciones a esta
normatividad y especialmente en el uso de la violencia sexual en contexto de conflicto; para finalizar con el analisis de la violencia
contra los nifios, las nifas y los adolescentes como continuacion de la violencia contra la mujer.

8.4.1  Mujeres en el marco del derecho internacional humanitario

“Me monté al carro. Llequé a la casa. Los nifios estaban alla con las vecinas. Los abracé largamente. - A su papito
lo mataron, y no va a volver - les dije. Se quedaron en silencio, muy junticos, pegaditos a mi. La rabia que sentia
era mas grande que mi dolor, tiré las cosas al suelo y grité: iPor qué!"'%.

Las repercusiones de los conflictos armados en las mujeres son multiples, entre otras se pueden mencionar la inseguridad fisica
y economica, pérdida de seres queridos, un riesgo mayor de violencia sexual, e incluso la muerte'®. La afectacion a cada mujer
dependera de sus caracteristicas personales, su entorno social, econdmico, politico y cultural, sus necesidades particulares,
vulnerabilidades y mecanismos propios de adaptacion.

100 Sentencia C-578/2002 Referencia: Expediente LAT-223 Revision de la Ley 742 del 5 de junio de 2002 "Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)". Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa.

192 Martin Medem, José Manuel, La Guerra Contra los Nifos, El Viejo Topo, Madrid, 1998, p. 36.

15 Comission on Human Security, La sécurité humaine. Rapport de la Comission sur la sécurité humaine, Paris, Presses de la Fondation Nationale de Sciences
Politiques, 2003. http:/Awww.humansecurity-chs.org/finalreport/Outlines/outline_french.html.

1% lara, Patricia, Las Mujeres en la Guerra, Planeta, Bogota, 2000, p. 196.

105 Comité Internacional de la Cruz Roja, Responder a las necesidades de las mujeres afectadas por conflictos armados, Ginebra: 2006.
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Por este motivo, en el presente andlisis no se estudiara a la mujer en términos de vulnerabilidad, mas aun si se tiene en cuenta
que las mujeres no son pasivas en contextos de conflicto armado, ya sea porque luchen de forma activa por su resolucién y el
restablecimiento de la paz, o actlen como miembros de las fuerzas armadas regulares, de grupos armados al margen de la ley, o
de servicios de apoyo.

Teniendo en cuenta que las mujeres no son solo victimas, y que en ocasiones pueden ser victimarias, el Derecho Internacional
Humanitario las protege como combatientes, limitando los medios y métodos de combate, como combatientes capturadas,
enfermas, heridas o naufragas, y como miembros de la poblacion civil que no participa en las hostilidades.

No obstante, el estudio se restringira al analisis de las mujeres como victimas en el Derecho Internacional Humanitario, en este
orden de ideas, se analizaran tipos particulares de amenazas y la exposicion de las mujeres a esos riesgos. Pues en una comparacion
de género, si bien en conflicto armado, los hombres son victimas frecuentes de homicidios y desapariciones; las mujeres son
victimas de ataques civiles, sufren el desplazamiento forzado, estan mas expuestas a la violencia sexual, y son quienes finalmente
deben responsabilizarse de sus familias.

Es asi como el impacto diferenciado y agudizado del conflicto armado sobre las mujeres, se debe a la prevalencia de patrones
sociales estructurales que fomentan la discriminacion, exclusion y marginalizacion, que se materializan en los altos niveles de
violencia y subordinacion que le son consustanciales tanto en espacios publicos como en privados, y que las ubica en una posicién
de desventaja para afrontar el impacto del conflicto armado'®.

En este mismo sentido, la Comision Interamericana se ha pronunciado en los siguientes términos:

tanto los hombres como las mujeres colombianas que hacen parte de la poblacion civil, ven sus derechos
menoscabados dentro del conflicto armado colombiano y sufren sus peores consecuencias. Sin embargo, a pesar
que los dos sufren violaciones de sus derechos humanos y cargan con las consecuencias del conflicto, los efectos
son diferentes para cada uno. La fuente de esta diferencia es que las mujeres colombianas han sufrido situaciones
de discriminacion y violencia por el hecho de ser mujeres desde su nacimiento y el conflicto armado se suma a
esta historia ya vivida. Para las mujeres, el conflicto armado es un elemento que agrava y perpetua esta historia. La
violencia y discriminacion contra las mujeres no surge solo del conflicto armado, es un elemento fijo en la vida de
las mujeres durante tiempos de paz que empeora y degenera durante el enfrentamiento interno'”’,

Toda vez que la guerra incrementa desigualdades tales como, la situacion de pobreza, el menor grado de educacion, la capacidad
de movilidad, la exclusion en el acceso a las estructuras de poder y la supresion en la toma de decisiones; se dificulta para
las mujeres explicar las dificultades particulares que afrontan en situaciones de conflicto armado y, por otra parte, carecen de
autoridad para recomendar una determinada accién preventiva.

Entonces, en la tentativa de identificar las amenazas particulares que deben asumir las mujeres en el contexto del conflicto
armado, a causa de su género, se proponen las siguientes:

* Persecucion y asesinato por estrategias de control coercitivo por las partes en conflicto.
*  Pertenencia a organizaciones sociales, comunitarias o politicas de mujeres, o de sus labores de liderazgo y promocién de los
derechos humanos en zonas afectadas por el conflicto armado.

1% Corte Constitucional, Sentencia T-496 de 2008, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.
17 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Las muijeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en Colombia, documento
OEA/Ser. LV/I1.Doc 67.
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Desintegracion de sus grupos familiares y de sus redes de apoyo material y social.

Desplazamiento forzado a causa del impacto desproporcionado del conflicto armado.

Abuso sexual, explotacion sexual o uso de la violencia sexual como arma de guerra.

Explotacion o esclavizacion en grupos armados ilegales para el ejercicio de labores consideradas culturalmente como
femeninas.

Sefialamiento o retaliaciones por relaciones con una de las partes en conflicto.

Despojo de sus tierras y su patrimonio con mayor facilidad por los actores en conflicto.

Demés infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Resulta indispensable, entonces, analizar cada una de las amenazas planteadas, para determinar el grado del riesgo que corren las
mujeres en el Estado colombiano de acuerdo a los mecanismos de prevencion disefados para atenderlos.

a)

Persecucion y asesinato: En su afan por controlar territorio, las partes en conflicto realizan ataques indiscriminados, actos de
terrorismo contra la poblacion civil, cometen asesinatos, torturas, mutilaciones y violencia sexual contra las mujeres, por lo
tanto, deben ser protegidas contra los secuestros, las desapariciones forzadas, las detenciones arbitrarias, la trata de personas,
la esclavitud, la persecucion y el acoso. Esta proteccion implica que se le brinde apoyo en su libertad de movimiento, acceso
a los mercados y capacidad para desarrollar sus actividades diarias.

Asi mismo, y debido a la degradacion del conflicto, es necesario proteger a las mujeres del uso de métodos y medios de
combate prohibidos por el Derecho Internacional Humanitario.

Pertenencia a organizaciones sociales: Tal como se mencion¢ anteriormente, uno de los principales roles de la mujer en
el conflicto armado lo desarrolla como miembro activo de la sociedad civil, desde donde aporta para la reconstruccion,
reintegracion y fortalecimiento de los tejidos sociales. Lastimosamente este importante trabajo de liderazgo y promocién
de derechos humanos, se convierte en una amenaza para su vida e integridad fisica, debido a persecuciones, detenciones,
retenciones arbitrarias, torturas, desapariciones, minas antipersonal, actos terroristas, actos de violencia sexual y amenazas
por parte de los miembros de los grupos armados ilegales, hasta el homicidio, actos que en la mayoria de los casos se
cometen también contra sus familias.

Desintegracion de grupos familiares: Otro aspecto traumatico para destacar en este documento es la separacion de
familiares a causa del conflicto armado. El Derecho Internacional Humanitario establece que los familiares necesitan
conocer el paradero de sus parientes y poder restablecer el contacto con ellos. Pero la busqueda de informacion sobre la
suerte que han corrido los desaparecidos puede durar afos y prolongarse mucho tiempo después cesar las hostilidades,
con frecuencia sin resultado alguno.

Las mujeres resultan particularmente afectadas por estos hechos, pues suelen ser ellas quienes pierden a sus hijos o a sus
esposos y continUan en la supervivencia ante un futuro incierto. Por ello es que generalmente son las mujeres quienes acuden
a las entidades publicas en busqueda de informacion sobre los familiares.

El problema aumenta porque las parte en conflicto no colaboran con las victimas para que averiglien sobre la suerte que
han corrido sus familiares, sea que estén desaparecidos, capturados o muertos. Ademas, desconocer la suerte de los seres
queridos y no poder llevarles luto impide procesos de perdon y reconciliacion.

"Yo sigo creyendo y teniendo la esperanza de que mi esposo esta vivo y que va a regresar a su familia, para todos
poder llevar juntos una vida normal. Pero necesito saber su destino —cualquiera que este sea. Hay miles de personas
como yo. Merecemos que se dé respuesta a nuestras preguntas”'®.
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d) Desplazamiento forzado:

El conflicto armado y el desplazamiento forzado han aumentado la vulneracion de la integridad personal las mujeres, quienes
se convierten en cabeza de hogar, por quedar viudas, por la ruptura de sus relaciones de pareja o por la pérdida de su
compafiero o de sus hijos. Aunado a ello, que las comunidades, familias o personas que, a causa de la violencia, se ven
obligadas a abandonar su lugar de residencia y de trabajo para proteger su vida, sufren una violacion multiple de sus
derechos, afecta la integridad, fisica y mental, las relaciones familiares, y destruye las redes sociales.

“me da tristeza porque uno sale desplazada, como me pasé a mi, sali desplazada y a los dias, a los meses me mataron
a mi marido, me quedé viuda, tengo tres hijos, en la cual me quedd un nifios de tres mesecitos”'®.

8.4.1.1 Instrumentos de proteccion

El Estado colombiano tiene la obligacion de respetar y hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario, esta obligacion incluye
el respeto y la garantia de las normas que protegen a las mujeres en contextos de conflicto armado, al tiempo que conlleva el
deber de judicializar a los presuntos infractores de la normatividad humanitaria.

Entonces, una vez determinadas las amenazas que colocan en riesgo la vida y la integridad de las mujeres en los conflicto armados,
es necesario verificar que el Estado colombiano se encuentre cumpliendo con las exigencias que imponen los instrumentos
internacionales en la materia, al tiempo de verificar que la normatividad interna establezca el marco juridico para actuar de manera
contundente en la prevencién del impacto diferenciado y agudizado que tiene sobre ellas el conflicto armado.

8.4.1.1.1 Instrumentos internacionales

La proteccion internacional de las mujeres en contextos de conflicto armado se encuentra en los instrumentos del Derecho
Internacional Humanitario, tales como los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, sus dos Protocolos Adicionales de 1977 y en
otros instrumentos.

En la normatividad humanitaria las mujeres gozan de la proteccién general que se le brinda a la poblacién civil, estan protegidas
contra los efectos de los combates y contra el trato abusivo de las partes en conflicto, tienen derecho a ser tratadas humanamente,
a que se respete su vida y su integridad fisica, a no ser maltratadas, torturadas ni acosadas:

“Las disposiciones que deben observar las partes en conflicto con respecto a todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas sin distincion alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color; la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna de cualquier
otro analogo"'"°.

No obstante, las mujeres también son protegidas en razén a sus necesidades especiales, contra diversos tipos de agresiones, en
particular contra las violaciones, la prostitucion forzada y contra cualquier otra forma de atentado al pudor™.

19 Comité Internacional de la Cruz Roja, “Coleccién audio Colombia: diez afos de asistencia a la poblacion desplazada”, 2007, disponible en: http:/www.icrc.org/
web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/colombia-audio-290807?0pendocument, junio de 2009.

110 Replbica de Colombia. V Informe de la Republica de Colombia al Comité de la CEDAW 1999 - 2003. Pie de Pagina 249. Disponible en www.presidencia.gov.co/
equidad/documentos/informe_inter.pdf

1V Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 19549, relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, articulo 27.
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Sin embargo, la proteccidn que ofrecen los cuatro Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales |'y Il a este grupo especial es
un poco limitada, pues su finalidad atiende a las mujeres encintas, las madres lactantes y a madres en general.

Si bien, reconocen que la practica de la violacion en tiempo de conflicto armado es inaceptable, no se reconoce el alcance ni la
gravedad de esa practica, dado que esta disposicion no se incluye en la categoria de infracciones graves del derecho internacional
humanitario, y tan solo hace referencia a tales conductas como un atentado contra el honor.

Si bien, ademas de estas importantes disposiciones en torno a la proteccién de la maternidad y contra la violencia sexual, no existe
reglamentacion en los cuatro Convenios de Ginebra, ni en sus protocolos adicionales, sobre las amenazas y riesgos especificos que
enfrentan las mujeres en situaciones de conflicto armado; es posible identificar normas que atienden estas cuestiones especificas
en la proteccion que brindan a la poblacion en general.

En cuanto a las mujeres que se encuentran en situaciones de detencién, el Derecho Internacional Humanitario dispone el
establecimiento de dormitorios e instalaciones sanitarias separadas de acuerdo al género.

Por su parte, el Estatuto de Roma tipifica las violaciones, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual como crimenes de guerra cuando se cometen en tiempos de
conflicto armados internacionales y no internacionales'"?, constituyendo un importante paso en la lucha contra la impunidad.

Finalmente, la Resolucion 1325 de 2000 del Consejo de Sequridad de las Naciones Unidas, “Consideraciones de género y derechos
de la mujer en las misiones del Consejo de Sequridad,” prevé disposiciones de proteccion para las mujeres en los conflictos
armados.

*  Tratados en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Existen otros tratados en el marco de los Derechos Humanos que también protegen a las mujeres en situaciones de conflictos,
como la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer de 1979, la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional de 2000, su Protocolo Complementario para Prevenir, Reprimir
y sancionar el Trafico de Personas, especialmente de Muijeres y Nifios, también del afio 2000, y la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984.

Debido a que la violencia contra la mujer puede constituir otros crimenes internacionales, otros instrumentos que la protegen
en situaciones de conflicto armado son: Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, Convencidon Americana de Derechos Humanos, Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, entre otros.

EJERCICIO

De acuerdo con las amenazas especificas que enfrentan las mujeres en situaciones de conflicto armado, identifique las normas del
Derecho Internacional Humanitario consagradas para protegerlas como miembros de la poblacién civil.

12 Estatuto de Roma, articulos 8.2.b)xxii) y 8.2.€)vi).
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8.4.1.1.2 Ordenamiento juridico interno

Los mencionados avances de la normatividad internacional han tenido resonancia en el Estado colombiano, mas cuando la
situacion de conflicto armado interno reclama la atencion sobre la violencia especifica contra las mujeres en ese contexto.

Por ello, el Estado colombiano ha tipificado como delito las conductas prohibidas en los cuatro Convenios de Ginebra y en sus
Protocolos Adicionales en el titulo I del Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, “Delitos Contra Personas y Bienes Protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario”, en él se protege a la mujer en igualdad de condiciones y consagra como delito los actos de
discriminacion racial en los siguientes términos:

"El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, realice practicas de segregacion racial o ejerza tratos
inhumanos o degradantes basados en otras distinciones de caracter desfavorable que entrafien ultraje contra la
dignidad personal, respecto de cualquier persona protegida (...)""".

Ademas, entre sus normas, consagra diversos tipos penales que protegen a la mujer contra la violencia sexual, especificamente
tipifica las conductas de: tortura en persona protegida, acceso carnal violento en persona protegida, actos sexuales violentos en
persona protegida, prostitucion forzada o esclavitud sexual.

Para finalizar, se establecen delitos que protegen a las mujeres como miembro de la poblacidn civil, tales como: utilizacion
de medios y métodos de guerra ilicitos, actos de terrorismo, tratos inhumanos y degradantes y experimentos biologicos en
persona protegida, toma de rehenes, detencién ilegal y privacion del debido proceso, constrefiimiento a apoyo bélico, omision
de medidas de socorro y asistencia humanitaria, obstaculizacién de tareas sanitarias y humanitarias, represalias, deportacion,
expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil, atentados a la subsistencia y devastacion, omision de medidas de
proteccién a la poblacién civil, entre otros.

8.4.1.1.3 Violencia sexual en contexto de conflicto armado

“Me violaron los cinco. No denuncié la violacidn porque eran soldados del gobierno” '™,
La inestabilidad y los conflictos armados provocan un aumento de todas las formas de violencia, incluida la violacién y otras
formas de violencia sexual contra las mujeres, actos que no pueden considerarse simplemente como una consecuencia de tropas
indisciplinadas, sino como mecanismos de intimidacion utilizados en el conflicto.
La violencia sexual como maxima expresion del conflicto entre géneros, puede definirse como “todo acto en el que se obliga a una

persona a soportar, bajo coaccion, de otra u otras personas, acciones de naturaleza sexual o a realizarlas"'", implica la existencia
de un abuso de poder, tendiente a controlar a ciertos grupos, ya sea en términos individuales o sociales.

113 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 de 2000, Codigo Penal, articulo 147.

14 Mujeres Hoy, "América Latina: Marcas en el Cuerpo”, Mujer refugiada en Darfur septentrional, disponible en www.mujereshoy.com, junio de 2009.

15 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Raquel Martin de Mejia contra Pert, Informe No. 5/96, caso 10.970, Informe anual de la CIDH de 1995, OEA/
Ser.L/V/I1.91, doc. 7, rev. Del 28 de febrero de 1996.
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Esta conducta, ademas de poder constituir crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, puede llegar también a considerarse
como tortura, esclavitud, graves lesiones corporales, entre otros actora, siempre que los elementos que constituyen tales crimenes
se encuentren presentes en la violencia sexual'.

Por su parte, para que se configure el crimen de tortura, se debe presentar un acto violento a través del cual se infligen a una
persona penas, sufrimientos fisicos y mentales, que para el caso en particular, sera la violencia sexual, cometidos con un fin.

La agresion sexual en el marco de un conflicto armado, puede considerarse como un medio para humillar al adversario, método
denominado violencia sexual como arma de guerra, sin embargo, en un conflicto armado se configuran diversas formas de
agresion sexual, ya sea para atemorizar a la poblacion e inducir a los civiles a huir de sus hogares.

El mundo ha presenciado durante la historia la esclavitud sexual sistematica de mujeres en burdeles militares, tal como se presentd
durante la segunda guerra mundial por parte de militares japoneses que esclavizaban mujeres asiaticas, estos “campos de
violacion"'"” también se presentaron en todo el territorio bosnio, controlado por los serbios.

Podria pensarse que estos crimenes contra la humanidad solo son producto de conflictos extrajeron, sin embargo, entre 2006 y
2007, Medicina Legal reportd 115 hechos de violencia sexual contra las mujeres, cuyos presuntos responsables son los actores
armados. A la Fuerza Publica se le atribuye el 81,73% (94 victimas)'®.

Aunado a ello, en el Estado colombiano se presenta otro tipo de violencia sexual igual de aterradora al interior de los grupos
armados al margen de la ley, en los cuales las mujeres son forzadas a servir de compaferas sexuales de sus superiores, ademas de
ser obligadas a abortar cuando quedan en estado de embarazo.

"Algo que me marcé mucho fue una nifa del grupo, ella lloraba y decia que preferia que la mataran a que abortara
el nifio. Pero abortd como a todas le tocd abortar"'®.

Al'menos, en el plano internacional, la invisibilidad de las mujeres y la violencia sexual fueron abordadas en el Tribunal Internacional
Penal para la antigua Yugoslavia, dando lugar al mas significativo avance del Derecho Humanitario para la proteccion de la mujer,
ya que incluye la practica de la violacion en la categoria de infracciones graves. Sin embargo, su inclusion se limitaba a la sancion
como crimen de lesa humanidad.

Fue hasta este momento, porque en el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg ni en el Tribunal de Tokio figuraban actos de
violacion entre los crimenes de guerra y tan solo algunos mandos fueron condenados por no haber garantizado el cumplimiento
de la ley por parte de sus subordinados. Y solo con el Estatuto de Roma se consagra la nocion juridica de que la violencia sexual
puede ser empleada como estrategia de guerra.

Sin desconocer los avances citados, alin se consideran las practicas de violacion y de violencia sexual contra las mujeres como actos
aislados que no son producto de los conflictos armados, y por la escasez de datos sobre las caracteristicas y alcance del problema
han contribuido a que este no figure en la agenda politica de los Estados.

116 Coomaraswamy, Radhika, “La Violencia contra la Mujer Perpetrada y/o condenada por el Estado en tiempos de Conflicto Armado (1997 - 2000), en Organizacion
de Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos"E/CN./2001/73, 23", 2001.

7 Gutman, Roy, Crimenes de Guerra, Editorial Debate, Barcelona, 2001.

18 ElTiempo, Violencia sexual contra las mujeres, arma de guerra en Colombia, dice ONG, disponible en http://www.eltiempo.com/colombia/justicia/violencia-sexual-
contra-las-mujeres-arma-de-guerra-en-colombia-dice-ong_4738364-1, junio de 2009.

19 Arbeldez, Diana, “Mujer y Conflicto Armado en Colombia”, disponible en: http:/www.cgtcolombia.org/pdf/genero/mujer%20conf-armad.pdf, junio de 2009.
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EJERCICIO

Segun la denuncia que instaura Gina, cinco miembros de un grupo armado al margen de la ley irrumpieron en su residencia a
altas horas de la noche, la golpearon y la violaron, preguntandole por el paradero de su esposo, supuesto miembro del bando
enemigo.

1. ¢Qué infracciones al Derecho Internacional Humanitario se configuran con esta conducta?
2. (Setipifica el crimen de tortura?
3. (Existe un concurso material de conductas punibles?

8.4.1.1.4 Violencia sexual como arma de guerra

"Vestian uniformes del ejército y uno llevaba un kalashnikov... Me azotaron con dos latigos, que usaron tres
hombres... yo no dije nada, no podia gritar"'®.

La efectividad de este método prohibido de combate, se presenta porque la violacion produce un sufrimiento fisico y mental en la
victima que se perpetta en el tiempo. Sin embargo, para que la violencia sexual sea considerada como un arma de guerra, debera
existir alguno de los siguientes objetivos:

* Dominacion y sometimiento de las mujeres, nifios y nifias para atacar al enemigo.
*  Método de tortura para obtener informacion.

¢ (astigo por asumir roles o actitudes con el enemigo.

* Mensaje de terror a la poblacion.

* Destruccién del grupo (Genocidio)

8.4.2. NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

“Bebes, nifos, nifas y adolescentes fueron torturados y asesinados o entregados en adopciones ilegales a quienes
habian secuestrado a sus padres, 500 nifios y nifias desaparecieron en la politica de exterminio que aplicaron las
fuerzas armadas para “salvar a la Argentina occidental y cristiana”. Los militares aplicaban electricidad a los fetos
por medio de cucharas introducidas en vaginas de las prisioneras embarazadas, algunos recién nacidos fueron
asesinados por estar contaminados por la subversion. El castigo contra los nifos y ninas era utilizado para presionar
a sus padres, a un sospechoso de ser montonero lo obligaron a ver cémo le aplicaban la picana a su bebe de 20
dias para que hablara”

El conflicto genera fendmenos cuya intensidad y gravedad marcan definitivamente a la infancia, mas atin cuando se evidencian la
utilizacion de las nifas y los nifios en actividades diversas como cargueros, informantes, mensajeros, etc.

Se considera a los nifos, nifias y adolescentes como sujetos plenos de derechos y no como simples objetos de intervencion estatal,
por ello tienen derecho a una proteccién integral por parte del Estado, la sociedad y la familia.

120 Mujeres Hoy, Op. Cit.
12 Martin Medem, José Manuel, “La Guerra Contra los Nifios”, Espafa: El Viejo Topo, 1998, p. 29.
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Es asf como la desconsolada situacion de las nifias y los nifios envueltos en la guerra ha sido constante objeto de preocupacion
por parte de la comunidad internacional, y particularmente para el Estado Colombiano, més aun, por encontrarse afectado por
esa tragedia, pues al agudizarse el conflicto armado interno la participacion infantil aumenta, tanto por la ausencia de politicas
sociales como por las infracciones al Derecho Internacional Humanitario.

Asi mismo, se estima que entre un 17 y un 18% de los nifios, nifias y adolescentes colombianos estan afectados de una u otra
manera por el conflicto armado interno, como un segundo tipo de victimizacién ante la ausencia de politicas sociales'??. Para
argumentar este planteamiento se analizaran las condiciones de esta poblacion en el conflicto armado y especialmente como
victimas de infracciones al Derecho Internacional Humanitario, con especial énfasis en el reclutamiento forzado, como la forma
mas critica de victimizacion de la nifez.

Por ello, en el desarrollo del presente capitulo se realizara un recorrido por los instrumentos, tanto nacionales como internacionales
que protegen a esta especial poblacién en un contexto bélico.

8.4.2.1 INSTRUMENTOS DE PROTECCION

La proliferacion de los instrumentos de proteccion es una muestra del interés por proteger a la nifiez del mundo, principales
victimas en las luchas armadas de los adultos, sin embargo el avance mas significativo lo constituye el juicio de Thomas Lubanga
frente a la Corte Penal Internacional de la Haya, dado que es la primera vez que una persona que infringe el Derecho Internacional
Humanitario utilizando nifas, nifos y adolescentes para combatir es juzgada por ese crimen en un tribunal internacional.

Igualmente, esta tematica ha cobrado importancia para Naciones Unidas, particularmente para el Consejo de Seguridad, quienes
aprobaron por unanimidad la proteccién para los nifios y las nifias en conflictos armados, incluyendo eventuales sanciones tanto
para gobiernos como para grupos insurgentes. Para ello se establece el primer sistema global de control e informacion para
registrar las violaciones de los derechos de nifos y nifas soldados'?.

El Estado colombiano acorde con esta tendencia, ha adecuado su ordenamiento juridico interno para proteger, en situaciones
de conflicto armado, los derechos fundamentales de la nifiez, como son': la vida, la integridad fisica, la salud y la sequridad
social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad tener una familia y no ser separado de ella, el cuidado y el amor, la
educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion.

8.4.2.2. Marco Juridico Internacional

El derecho internacional humanitario ofrece al nifio no sdlo una proteccion de caracter general, en cuanto persona civil marginada
de la participacion activa en las hostilidades, sino también una proteccién especial y singular, en cuanto persona particularmente
vulnerable e indefensa.

* |V Convenio de Ginebra del 1949

El IV Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
establece que los nifios, nifas y adolescentes, como miembros de la poblacién civil especialmente vulnerables, son personas

122 CFR, "Nifiez: los menores como victimas”, Bogotd: Fundacion Social y UNICEF, noviembre de 2000, p. 18.
12 Consejo de Seguridad, Naciones Unidas, “Nifios y los Conflictos Armados”, Resolucion 1612 de 2005.
124 Asamblea General, Naciones Unidas, “Convencion sobre los Derechos del Nino”, resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989.
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protegidas en caso de conflicto armado internacional, y prohibe el reclutamiento de menores de 15 afios. Esta norma también
tiene aplicacion en los contextos de los conflictos armados sin caracter internacional a través del articulo 3° Comdn a los Cuatro
Convenios de Ginebra y del Protocolo Il de 1977 adicional a estos, que también contiene normas especificas sobre la proteccion
de esta poblacion.

¢ Protocolo | Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra

Entre tanto, el Protocolo | Adicional a los cuatro convenios de Ginebra del 12 de agosto del afo 1949, aunque protege a las
victimas en conflictos armados de caracter internacional, consagra entre su articulado la clausula Martens'”. En cuanto a la
proteccion de la nifiez establece, si bien no prohibe expresamente la participacion de los nifios, nifias y adolescentes menores de
15 afios, de manera mas realista, consagra:

“Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que los nifios menores de quince anos, no participen
directamente en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para las fuerzas armadas”.'?

Ademas indica que en casos de reclutamiento de nifios entre los 15 y los 17 afios, se debera preferir los de mayor edad. Sin
embargo, los menores de 15 afios que participen las hostilidades, deberan ser respetados en su dignidad e integridad, y continuaran
gozando de especial proteccidn en caso de caer prisioneros, por ello cuando sean detenidos, seran mantenidos en lugares distintos
de los destinados a los adultos, excepto en los casos de familias alojadas en unidades familiares'’.

Finalmente, prohibe ejecutar la pena de muerte en una persona que al momento de la comision de una infraccion cometida en el
marco de un conflicto armado, haya sido menor de 18 afios, y su evacuacion a paises extranjeros, salvo imperiosas razones para
la proteccion del nifio, la nifa o el adolescente.

¢ Protocolo Il Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra

Por su parte, el Protocolo Il Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra, prohibe en su articulo 4 el reclutamiento de nifios, nifias y
adolescentes menores de 15 afios por parte de las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades.
Otra diferencia entre estos instrumentos es que el Protocolo Il sostiene en su articulo 6 que no se podra dictar pena de muerte
personas que fueran menores de 18 afos'?¢, mientras que de acuerdo a lo citado anteriormente, el Protocolo | amplia tal restriccion
a la edad en que se hubiese cometido el crimen'?,

¢ Convencion sobre los Derechos del Nino
Pasando ahora al estudio de los instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el fundamental documento

es la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante Resolucién
44/25 del 20 de noviembre de 1989 y entrd en vigor el 2 de septiembre de 1990'%.

15 Segln el cual, en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios de la humanidad y de las exigencias
de la conciencia pUblica.

126 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales
(Protocolo | del 8 de junio de 1977), articulo 77.

27 Ibidem.

128 |bidem.

12 Ibidem, articulo 78.

130 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados No Internacionales
(Protocolo Il del 8 de junio de 1977), articulo 4.
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Esta Convencion, establece como nifio 0 nifia a todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que de conformidad con
la normatividad aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad''. Entre sus normas consagra para la infancia derechos a
cuidados y asistencia especiales, y la necesidad para su pleno desarrollo de crecer en el seno de su familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension, por tanto, prohibe su desarraigo del entorno por maniobras de engafio o por medios violentos.

Especificamente, en el tema de la nifiez en el Derecho Internacional Humanitario, en el articulo 38 establece como edad minima
para participar directamente en las hostilidades 15 afios, imponiendo como obligacién a los Estados abstenerse de reclutar en
las Fuerzas Armadas a personas menores de esta edad, y de reclutar mayores de 15 pero menores de 18, dar prioridad a los
de més edad'.

Finalmente, dispone que los Estados deben velar por la aplicacion de las normas del Derecho Internacional Humanitario pertinentes
para la infancia, y asegurar la proteccion y el cuidado de los nifios, nifias y adolescentes afectados por un conflicto armado'®.

*  Protocolo facultativo de la convencion sobre los derechos del nifo relativo a la participacion de nifios en los
conflictos armados

El 25 de mayo de 2000, en New York, fue aprobado el Protocolo Facultativo al articulo 38 de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, en el cual se indica que es necesario aumentar
la proteccion de los nifios con miras a evitar que participen en los conflictos armados, es asi como incrementa la edad para la
prohibicién de la participacion directa en las hostilidades a 18 afios, sin embargo, permite el reclutamiento voluntario para las
fuerza del Estado a los mayores de 15 arios, siempre que se tenga en cuenta que merecen una proteccion especial’.

Ademés de ampliar la proteccion en el sentido, que no permite a las fuerzas diferentes de las fuerzas del Estado utilizar a menores
de 18 afios en las hostilidades, prohibe la participacion tanto directa como indirecta, y no sélo habla de reclutamiento.

En este punto, es necesario preguntarse si este Protocolo Facultativo pertenece al Derecho Internacional Humanitario, por tratarse
exclusivamente de situaciones en conflicto, de ser asi entonces se contradice con el IV Convenio de Ginebra y con los Protocolos
l'y Il adicionales a los cuatro Convenios de Ginebra, que establecen la edad minima para el reclutamiento de 15 afos. En este
caso de daré aplicacion al Protocolo Adicional a la Convencion Internacional sobre Derechos de los Nifios, teniendo en cuenta el
interés superior del nifo y el principio de favorabilidad, que amplia el &rea de proteccion de la infancia en los conflictos armados
internacionales y no internacionales.

*  Convenio N° 182 de la OIT sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil y la accion inmediata para su
eliminacion

Este instrumento internacional fue adoptado por la conferencia internacional del trabajo el dia 17 de julio del afio 1999, la cual
clasifica al reclutamiento forzado como una forma de esclavitud' y prohibe tal practica para personas menores de 18 afios
de edad'®.

B Asamblea General, Naciones Unidas “Convenio sobre los Derechos de los Nifios”, Op. Cit. Articulo 1.

132 Ibidem, articulo 38.

133 Ibidem.

3% Asamblea General, Naciones Unidas, “Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados”, Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000.

1% Oficina Internacional del Trabajo, “Convenio nim. 182 Sobre las peores formas de trabajo infantil”, Ginebra: 1999, articulo 3°.

136 Ibidem, articulo 1°.
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Ademés prohibe la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifos para la realizacion de actividades ilicitas, en particular la
produccion y trafico de estupefacientes, trabajos que por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable
que dafe la salud, la sequridad o la moralidad de los nifios.

¢ Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma incluye entre los crimenes de guerra el reclutamiento o alistamiento de nifios menores de 15 afos o su
utilizacion para participar activamente en las hostilidades', es decir que la participacion debe ser directa para que se tipifique el
crimen competencia de la Corte.

* Principios de Paris

Compromiso expresado los Estados reunidos en Ciudad del Cabo en 1997, incluidos algunos paises afectados por conflictos, de
adoptar los principios y directrices sobre nifios vinculados a fuerzas y grupos armados, que proporcionan orientaciones para el
desarme, la desmovilizacion y la reintegracion de todas las categorias de nifios vinculados a grupos armados, en ellos se establece
la edad minima de 18 afos para el reclutamiento militar y las directrices para desmouvilizar a los nifios soldados y ayudarles a
integrarse en la sociedad'®,

8.4.2.3. Ordenamiento Juridico Interno

El Estado colombiano otorga una amplia proteccion al interés superior del nifio, tanto asi que los instrumentos internacionales
de proteccion previamente descritos, hacen parte de la Constitucién Politica por la integracion que de ellas hace el bloque de
constitucionalidad, articulo 93 superior.

Ademés, el legislador ha expedido una serie de normas tendientes a brindar la proteccion especial que la nifiez requiere en
situaciones de conflicto armado, tendientes a expulsar de las filas de las Fuerzas Armadas a todas la persona menores de 18 afos,
ademas de la tipificacion como conductas punibles del reclutamiento forzado.

*  Constitucion Politica de Colombia
“Los derechos de los ninos prevalecen sobre los derechos de los demas™®.

El articulo 44 constitucional consagra como derechos fundamentales de los nifios y las nifias, la vida, la integridad fisica, la salud y
la sequridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educaciény la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos.

Asi mismo, consagra el derecho a la proteccion y a la formacion integral de los adolescentes, y la obligacién, tanto del Estado
como de la sociedad de garantizar su participacion activa en los organismos publicos y privados que tengan a cargo la proteccion,
educacion y progreso de la juventud'.

137 Estatuto de Roma, adoptado por la conferencia diplomatica de plenipotenciarios de las naciones unidas en la Ciudad de Roma, el 17 de julio de 1998, articulo 8°.

138 Tales principios fueron actualizados por “Los Compromisos de Paris para proteger a los nifios y nifias reclutados o utilizados ilicitamente por fuerzas armadas o
grupos armados” en Parfs en el 2007.

13 Constitucion Politica de Colombia, articulo 44.

40 |bidem, articulo 45.
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*  Ley 599 de 2000, Codigo Penal

El articulo 162 del Codigo Penal Colombiano tipifica el delito de reclutamiento forzado en los siguientes términos: "El que,
con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute a menores de dieciocho (18) afios o los oblique a participar directa o
indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas”'*'.

Incurre en esta conducta punible no solo la persona que aliste o incorpore a cualquier nifio en las fuerzas armadas del Estado o en
un grupo armado organizado, sino también quien lo obligue a tomar parte en ataques o a servir como colector de informaciones
destinadas a una de las partes contendientes, para transmitir drdenes impartidas a quienes a favor de ella combaten, a transportar
municiones o viveres para uso de los mismos o a realizar, con fines bélicos, dafios o deterioros en cualquier tipo de bienes.

*  Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006

Con el objetivo de evitar que en las filas de las Fuerzas Armadas del Estado, en el articulo 13 de esta ley, se prohibe el reclutamiento
de personas menores de 18 afos, en los siguientes términos:

“Los menores de 18 afios de edad no seran incorporados a filas para la prestacion del servicio militar. A los estudiantes de
undécimo grado, menores de edad que, conforme a la Ley 48 de 1993, resultaren elegidos para prestar dicho servicio, se les
aplazara su incorporacion a las filas hasta el cumplimiento de la referida edad, excepto que voluntariamente y con la autorizacion
expresa y escrita de sus padres, opten por el cumplimiento inmediato de su deber constitucional. En este ultimo caso, los
menores reclutados no podran ser destinados a zonas donde se desarrollen operaciones de guerra ni empleados en acciones de
confrontacion armada.

Si al acceder a la mayoria de edad el joven que hubiere aplazado su servicio militar estuviere matriculado en un programa de
pregrado en institucion de educacion superior, tendra la opcion de cumplir inmediatamente su deber o de aplazarlo para el
momento de la terminacion de sus estudios. Si optare por el cumplimiento inmediato, la institucion educativa le conservara el
respectivo cupo en las mismas condiciones; si optare por el aplazamiento, el titulo correspondiente sélo podra ser otorgado una
vez haya cumplido el servicio militar que la ley ordena. La interrupcion de los estudios superiores hara exigible la obligacion de
incorporarse al servicio militar.

La autoridad civil o militar que desconozca la presente disposicion incurrird en causal de mala conducta sancionable con la
destitucion”'*2.

Sin embargo, ante la posibilidad abierta del reclutamiento voluntario de menores de 18 afios, la Ley 548 de 1999, modificé el
articulo transcrito, proscribiendo de manera definitiva su incorporacion mediante el servicio militar obligatorio. Sin embargo, atn
se encuentran persones menores de esta edad en las Escuelas de Formacidn Militar.

Tan solo tres dias antes de su sancion, el Ejército Nacional desvinculd a 1000 menores de 18 afos que se encontraban en sus
filas'®.

1“1 Congreso de la RepUblica de Colombia, “Ley 599 de 2000, Cédigo Penal Colombiano”, articulo 162.
142 Congreso de la Republica, Ley 418 de 1997, articulo 13.
143 (rf, "Respuestas Adicionales del Estado Colombiano”, UNICEF, de menor a ciudadano,
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Esta ley también fue prorrogada y modificada por la Ley 782 de 2002 en el sentido de considerar como victimas de la violencia
politica a toda persona menor de 18 afios de edad que tome parte en las hostilidades, ademas de prohibir las entrevistas militares
y su uso en actividades de inteligencia'.

*  Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia y la Adolescencia

Consagra la proteccion de los nifios, las nifias y los adolescentes en las guerras y en los conflictos armados internos, y en casos de
reclutamiento y utilizacién por parte de los grupos armados organizados al margen de la ley'.

Ademas en su Titulo Il establece los procedimientos especiales cuando los nifios, las nifias o los adolescentes son victimas de
delitos, para proteger su integridad y dignidad, mediante disposiciones como nunca enfrentar al agresor y proteger la publicidad
de las audiencias para respetar la intimidad de las victimas'.

8.4.2.4. NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN EL CONFLICTO ARMADO

"En las guerras de este fin de siglo, la infancia padece los mayores sufrimientos. En la actualidad el 90% de las
victimas de los conflictos son civiles, la mayoria mujeres, nifas, nifios y adolescentes. En los Ultimos 10 afos
han muerto en las querras 2 millones de nifios, 5 millones han padecido invalidez fisica y/o mental, 12 millones
perdieron sus hogares, un millar son huérfanos o quedaron separados de sus padres y 10 millones sobrevivieron con
graves traumas psicoldgicos. Los nifos han sido torturados para consequir informacion sobre familiares y amigos,
para castigar asi a sus padres o simplemente por diversion. Como consecuencia de la violencia hay 53 millones de
refugiados y desplazados, de los cuales més de la mitad son nifos y adolescentes. En las querras y en los campos de
refugiados, las ninas y adolescentes sufren el trauma adlicional del abuso sexual y de las violaciones"'.

Las nifas y los nifios que viven en las areas del conflicto deben ser considerados victimas directas, ya que vivir en escenarios de crisis
afecta negativamente la vida de cualquier ser, en especial los que se encuentran en proceso de desarrollo fisico y psiquico.

Por tal motivo, las normas del Derecho Internacional Humanitario obligan a las partes en conflicto a proporcionar a nifos y nifas
los cuidados y ayudas que necesiten, en razén de su edad o de cualquier otra circunstancia', quiere ello significar que las nifias
y los nifios en contexto de conflicto armado se encuentran en condicion de victimas por constituirse actos que atentan contra sus
derechos fundamentales.

Tales derechos vulnerados dentro del contexto del conflicto armado, se presentan, especialmente por ser victimas de actos
cometidos por los grupos armados, tales como':

*  Desplazamiento forzado.
¢ Reclutamiento ilicito.

*  Desapariciones.

¢ Torturas.

14 Congreso de la Republica, Ley 782 de 2002, articulo 6.

14 UNICEF, "Cddigo de la Infancia y la Adolescencia”, Bogota: 2007, articulos 20.6, 20.7, 41.30.
14 |bidem, p. 105.

7 Martin Medem, José Manuel, “La Guerra Contra los Nifios”, Espaia: El Viejo Topo, 1998, p. 34.
% Protocolo I, op. Cit., articulo 77.

1 Comando General de las Fuerzas Militares, Directiva Permanente 048 de 2008.
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Accidentes e incidentes por minas antipersonales, armas de uso no convencional.
Prostitucion.
Tratos crueles inhumanos y degradantes, entre otras graves violaciones.

Desplazamiento “desterrados de su propia alma”, califica el siquiatra Francisco Cobos, se trata de una desairrago profundo, donde
los vinculos se quiebran.

Sin‘importar el delito de que se trate, todo atentado contra la nifiez debe ser reprochado con determinacion, la autoridad judicial
debe tener en cuenta los siguientes criterios especificos en los procedimientos donde la victima sea nifio, nifia o adolecente':

Dar prelacién a las decisiones

Citar a los padres o cuidadores cuando no sean sujetos activos de la infraccion.

Prestar especial atencion para la sancion de los infractores, indemnizacion de perjuicios y restablecimiento pleno de
derechos.

Decretar, incluso de oficio, medidas cautelares autorizadas por la ley para garantizar el pago de perjuicios e
indemnizaciones.

Estar atentos para evitar vulneracion de derechos cuando los procesos terminen por conciliacion, indemnizacion integral,
desistimiento, en los casos que lo admitan.

Abstenerse de aplicar principio de oportunidad y condena de ejecucién condicional, salvo que se demuestre la
indemnizacion.

Velar porque las diligencias donde intervengan nifios o nifias, no se viole su dignidad, intimidad y demas derechos, asi como
tomar en cuenta sus opiniones.

En los reconocimientos médicos que deban realizarse a los nifios o nifias se tomara en cuenta su consentimiento y si no pueden
expresarlo, se pedira el consentimiento a los representantes legales o al Defensor de familia, comisario, personero o inspector y
de preservar la negativa en la practica del examen, se sujetara el caso a la decision de un juez de control de garantfas.

Ordenar a las autoridades competentes, la toma de medidas especiales para garantizar la seguridad de los nifios nifas y
adolescentes victimas de delitos o testigos de los mismos.

Informar a los nifios y nifas, a sus padres o cuidadores, la finalidad de las diligencias, el estado del proceso, el resultado del
mismo y la forma como pueden hacer valer sus derechos.

Abstenerse de decretar la medida de detencion domiciliaria cuando el autor del delito sea integrante del nticleo familiar al
que pertenece el nifio o la nifia victima.

Disponer la presencia de un psicologo o persona especializada al momento de recepcionar el testimonio, si lo considera
conveniente.

Asegurar que el nifio o la victima que va a rendir una diligencia judicial, esté libre de todo apremio o intimidacion.
Iniciacion oficiosa del incidente de reparacion integral cuando la victima es una nifia o un nifio.

Ejercicio 1

Un Batallon cuya jurisdiccion se encuentra en una zona de conflicto armado, realiza una jornada civica — militar para celebrar
el dia nacional del nifio. En esta actividad los nifios y las nifias son uniformados, pasan pistas de obstaculos, se le ensefian los
tanques de guerra y participan en rifas. ¢Existe alguna restriccion en el Derecho Internacional Humanitario para ejecutar este tipo
de actividades por las partes en contienda?

150

Marifio Rojas, Cielo, “Nifiez Victima del Conflicto Armado”, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005.
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8.4.2.5. Nifas, Nifios y Adolescentes Victimas de Infracciones al Derecho Internacional Humanitario
8.4.2.5.1 Desplazamiento Forzado

La experiencia del desplazamiento deja una inmensa huella en las nifias y nifios que la padecen, puesto que desaparecen los
referentes afectivos y del entorno que los constituyen™', debido a que los nifios y nifias dejan todo lo que constituia su entorno
afectivo, cultural y social.

Sumado a ello, debe tenerse en cuenta la victimizacion que se produce en los lugares receptores, pues la mayorfa de los desplazados
llegan a las ciudades en donde esperan tener mas atencion y protegerse de posibles persecuciones, pero lo ciudad constituye a su
vez un lugar propicio para la explotacion laboral y sexual de los nifios y nifias que llegan a ella y en donde, ademas, los servicios
de educacion, salud y vivienda son limitados.

8.4.2.6. Reclutamiento Forzado

“Actualmente hay 300.000 nifios combatiendo como soldados con los ejércitos del gobierno o grupos armados de
oposicion. Casi la mitad de los estados en querra en 2004 usaron combatientes menores de 15 afos y en mas de
35 paises en todo el mundo, nifos menores de 18 ahos estan participando activamente en las hostilidades” ">,

Los nifios y nifias del conflicto son victimas por ser sujetos pasivos del delito de reclutamiento ilegal, como forma mas critica de
victimizacién y delito de lesa humanidad, por ello tiene una triple proteccién por parte del Derecho Internacional Humanitario
como poblacion civil que en general se prohibe el reclutamiento, del Derecho Internacional Humanitario como poblacion civil
especialmente vulnerable, y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como sujetos con derechos prevalentes.

Los nifios y las nifias son las principales victimas del reclutamiento forzado pues gracias a su condicion fisica, fruto de su edad,
resulta ventajosa su resistencia a las condiciones infrahumanas en que viven, por su facil adaptabilidad, ademas que no hacen
juicios de valor, y asimilan el concepto de obediencia, siendo intimidados o coaccionados, son menos propensos que los adultos
a desertar, y no reclaman salario.

Los nifios, las nifias y los adolescentes pueden vincularse de diferentes formas, existe un promedio del 90% de vinculacidn
voluntaria al grupo armado, frente a un 10% de vinculacion forzada, segun el informe de la defensoria del pueblo, “e/ 90% de los
nifos que estan en la guerrilla dicen haber entrado por voluntad propia. De ellos, el 33% les atrajo las armas y los uniformes, a otro
33% lo presion¢ la pobreza; el 16.6% le qustd la querrilla porque crecieron viéndola y el 8.33% se vinculo por enamoramiento,
decepcidn amorosa o sentimiento de venganza porque sus familias y sus bienes fueron destruidos”'*:.

“...yo tenia como 12 anos y se acercaba la navidad, y el dueho de la lancha dijo que luego de ese viaje no
ibamos para villavo. Subimos a Puerto Lleras, cargamos y nos devolvimos para San José. Cuando descargamos, se
acercaron tres milicianos del Frente 44. "bueno, chino como no se quiso ir con nosotros a las buenas, entonces
se va a las malas" ™.

151 Marifio Rojas, Cielo, op. Cit.

152 Informe de Save the Children, version al Castellano de Moira Guiad, “Proteccion en Emergencias”, 2007.

153 Defensoria del Pueblo, “La nifiez en el Conflicto”, disponibles en http://www.unicef.org/colombia/pdf/boletin-8.pdf, junio de 2009.
1% Bustos Valencia, Alirio, “Los Nifios de la Violencia”, Bogota: Intermedio, 2000, p. 38.
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Sin embargo, la vinculacion voluntaria resulta inherentemente forzada por las condiciones sociales y econdmicas, que hacen ver
en la vinculacion el camino para obtener las oportunidades, el reconocimiento y el poder que nunca han tenido. Ademas, en las
regiones con presencia permanente de guerrilla y grupos paramilitares, se suma la presion que ejercen sobre la poblacion civil, que
les niega la posibilidad de otras opciones.

“Una mujer, Jequeline”, la comandante del Frente 44, me dijo un dia: “Chino, venga conmigo pa " la guerrilla; alla
no tiene necesidad de trabajar no sea pendejo”. Yo le dije que no, que tenia mi mama y tenia que responder por
ella. Me dijo que si era por eso, que ellos me daban plata para que le diera a mi mama”'>.

“Después de que uno se mete a la querrilla, la Unica forma de salirse es muerto o escaparse, pero si lo cogen lo
pelan™,

Ademas, cualquier vinculacion que inicialmente hubiese sido voluntaria, se convierte en forzada por el engafio de que son objeto,
0 al impedir el retiro bajo amenaza de muerte.

La vinculacion al conflicto armado también se presenta cuando a este tipo de poblacidn, se utiliza por la mayoria de los grupos
para la realizacion de varias de sus actividades por ejemplo la inteligencia, las emboscadas, el cobro de las vacunas, la realizacion
de actos crueles, entre otros.

“Si, inteligencia también, como para mirar a ver dénde estaba el ejército, si de pronto estaba el ejército muy cerca
nosotros ibamos a mirar a ver en qué punto estaban de pronto para ir a avanzarles, entonces nosotros ya deciamos
todo eso"'*’.

Se han reportado igualmente que algunas unidades del Ejército utilizan nifios, nifias y adolescente desertores de los grupos
armados al margen de la ley para obtener informacién que permita capturar guerrilleros, incautar armas, etc. En efecto estos
menores son incorporados a las Fuerzas Armadas en vez de ser llevados a la justicia, y en ocasiones permanecen uniformados en
bases militares'®.

A manera de sintesis, se considera que existe reclutamiento forzado de un nifio una nifa o un adolescente, cuando':

¢ Las causas de su incorporacion son las condiciones sociales, econdmicas y culturales que le dan mayor valor a la pertenencia
a un grupo armado ilegal.

¢ La situacion de marginamiento social, economico y cultural no le permiten al adolescente contar con otras alternativas de
desarrollo de su personalidad.

*  Existe una falta de conocimiento de otra forma de participacion social.

*  Se presenta fuerza, amenaza, coaccion, constrefiimiento o engafo.

15 Ibidem.

1% Ibidem.

157 Areiza, Sanchez, Yuliana, El Conflicto Armado y la Nifiez, Un Gran Debate en el Siglo XXI", en POIESIS, "Revista Electronica de Psicologia Social”, Argentina: No.
15, junio de 2008, Nifio desmovilizado, entrevista 12.

%8 Ibidem.

1% Codigo de la Infancia y la Adolescencia, Op. Cit., articulo 175.
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El reclutamiento forzado, y en general la participacion en las hostilidades vulnera una serie de derechos, que por tratarse de la
infancia, son fundamentales y prevalentes:

Derecho a la vida: Ademés de las multiples violaciones a este derecho, por las condiciones indignas en que se desarrolla su
dia a dia, en caso de desercidn, se les condena a pena de muerte.

Derecho ala Integridad Fisica y Psicoldgica: Los nifios y nifias reclutados son maltratados, torturados y sometidos a condiciones
que los lesionan fisica o psicoldgicamente.

Derechos Sexuales y reproductivos: En muchos casos los nifios y nifias son abusados sexualmente, el perpetrador suele ser
una persona conocida al interior de los grupos armados al margen de la ley con cierta jerarquia sobre ellos, ademas se
puede incluir como forma extrema de violacidn, el aborto, el cual se da en la mayorfa de los casos en los que se presente un
embarazo.

Derecho a la libertad: vulnerada por el reclutamiento al ser forzado directa o indirectamente, por las condiciones
socioeconomicas, o por el engafio, ademas, como se habifa indicado anteriormente, la desercion es castigada con pena de
muerte.

Derecho a la educacion: Su formacién se reduce al entrenamiento militar.

En el campo de la politica criminal, la justicia social constituye la mejor forma de prevencion, por ello, se debe considerar la
condicion de victima de la nifia o nifio que han participado en el conflicto, para dejarlos fuera del sistema de justicia penal juvenil,
pero dentro del sistema de responsabilidad penal para materializar concrecion de derechos.

“garantizar que los nifos y nifas menores de 18 afos que estan o han sido reclutados o utilizados ilicitamente
por fuerzas o grupos armados y estan acusados de crimenes contra el derecho internacional, sean considerados
principalmente como victimas de violaciones contra el derecho internacional y no como presuntos responsables.
Hay que tratarlos de conformidad con las normas internacionales para la justicia de menores, como por ejemplo en
el marco de justicia restitutiva y rehabilitacion social"'®.

Ejercicio 2

En una zona de conflicto, un miembro de las Fuerzas Armadas del Estado, uniformado y armado, manda a un nifio a comprarle
una cajetilla de cigarrillo a cambio de una propina.

(En este caso se configura alguna infraccion al Derecho Internacional Humanitario?

8.4.2.7. Desvinculacion del Conflicto

“...no son infractores a la ley penal ni menores en situacion de peligro o abandono, son nifios desvinculados del
conflicto armado”®'.

160

Naciones Unidas, “Los Compromisos de Paris para proteger a los Nifios y Nifias Reclutados o Utilizados llicitamente por Fuerzas Armadas o Grupos Armados”,
compromiso 11, disponible en http://www.un.org/children/conflict/_documents/pariscommitments/ParisCommitments_SP.pdf, junio de 2009.

Save the Children, Ruta Juridica y fundamentos normativos de los nifios, nifas y jovenes desvinculados del conflicto armado, Bogotd, ICBF, Defensoria del Pueblo,
OIM, 2003.
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Las nifias, los nifios y los adolescentes rescatados del conflicto tienen derecho, por lo demas, a beneficiarse con la aplicacion del
principio de proteccion integral propio del Estado social de derecho, esa preocupacion se extiende a los nifios que por aprehension,
por rendicion o por desercion se desvinculan del conflicto tras haber participado en las hostilidades.

Ello se debe a la condicidn de victima de la nifia o nifio que ha tomado parte en las hostilidades, esta condicién se da en tanto
ellos han vivido la experiencia de la guerra, y por la serie de normas nacionales e internacionales que lo reconocen, mencionadas
en acapites anteriores.

Es asf como la perturbacion a cada nifo y nifia por parte del conflicto armado, depende de sus circunstancias personales, tales
como la edad, género, personalidad, historia personal y familiar, y la cultura a la que pertenece. Otros factores estan asociados a
la naturaleza del evento traumatico, incluidas la frecuencia y duracion de la exposicion.

Sin embargo, existen sintomas comunes que indican la exposicion de las nifas y los nifos al conflicto armado, como son'®:

* Aumento de ansiedad por la separacion de sus familias y grupos de referencia.
* Retardos del desarrollo.

*  Disturbios del suefio y pesadillas.

*  Pérdida del apetito.

*  Aislamiento.

*  Pérdida de interés en el juego.

¢ Dificultades de aprendizaje: temprana edad.

* Depresion.

*  Comportamiento agresivo.

Para atencion a estos nifos, nifas y adolescentes desvinculados del conflicto, es necesaria la reintegracion a la sociedad. Esta
politica se debe construir desde la dptica de la proteccidn integral, y a partir de los diferentes instrumentos y lineamientos
internacionales: recuperacion fisica y psicoldgica y reintegracion social de los adolescentes'®:.

Se deben garantizar sus derechos fundamentales y resolver las condiciones que llevaron a la nifia o al nifio al conflicto armado,
de lo contrario, podran retornar a las armas antes que termine su completo restablecimiento. Por ello, el proceso de reintegracion
debe propender porque el nifio o la nifia establezcan nuevas bases en su vida, construida sobre sus capacidades individuales, en
un ambiente que fomente su dignidad, la salud y respeto.

Entonces, cada uno de sus Derechos fundamentales debe ser restituido a los nifios, nifias y adolescentes que han abandonado el
conflicto armado, asf:

a) Derecho a la Familia: “se tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de las familias temporalmente separadas” '®.

b) Derecho a la Salud: Existe un significativo nimero de nifios, nifias y adolescentes discapacitados como consecuencia del
conflicto armado, por ello se debe asegurar el disfrute de una vida plena en condiciones que aseguren su dignidad, les
permita bastarse por si mismos, y facilitar la participacion activa en comunidad.

18 Graca Machel, "Promocion y Proteccion de los Derechos de los Nifios: Repercusiones de los Conflictos Armados sobre los Nifios”, informe presentado ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de agosto de 1996.

18 Graca. Machel, "Promocion y Porteccion de los Derechos de los Nifios: repercisiones de los conflictos Armados sobre los Nifos”, informe presentado ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de agosto de 1996.

18 Protocolo I, op. Cit., articulo 4.3.b.
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¢) Educacion: El derecho a la educacion debe restituirsele a los adolescentes en el momento de su desvinculacion del conflicto,
pero esta educacion debe tener caracteristicas especiales acordes con las reglas de las Naciones Unidas para los Jovenes
Privados de la Libertad: regla 38: “Siempre que sea posible, esta ensefianza deberd impartirse fuera del establecimiento,
en escuelas de la comunidad, y en todo caso, a cargo de maestros competentes, mediante programas integrados en el
sistema de instruccion publica, a fin de que, cuando sean puestos en libertad, lo jovenes puedan continuar sus estudios
sin dificultad.

Para los nifos excombatientes, la educacion ayuda a normalizar la vida y a desarrollar una personalidad independiente a la de
soldado. Educacion que se debe desarrollar mediante relaciones entre pares y una autoestima fortalecida.

Ademés de la sequridad y acompanfantes que le brinden amor y apoyo, es necesario establecer rutinas y tareas que resulten
familiares como la escolarizacion para que perciban un sentido de normalidad y continuidad en sus vidas'®.

Para el caso colombiano, la proteccion que merecen las nifias y los nifios menores de 14 afios de edad, desvinculados del conflicto
es evidente. Sin embargo el problema surge con los adolescentes, personas mayores de 14 afios que pretenden reintegrarse a la
sociedad, debido a que ello tienen una responsabilidad penal, segun lo establece el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

En este orden de ideas, al momento que un adolescente se desvincula de un grupo armado al margen de la ley, el Estado se obliga
a intervenir desde dos ambitos institucionales, la primera, de restablecimiento de derechos en calidad de victimas de violacién a
sus derechos por la situacion de reclutamiento forzado, y la sequnda, de posible judicializacion.

Entonces, una vez se desvincula un nifio o una nifa de una organizacién armada al margen de la ley, quien los reciba se abstendra
de realizar cualquier actividad de inteligencia, dara aviso a la autoridad judicial competente y lo pondra a disposicion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar en el término de la distancia, méximo dentro de las 36 horas siguientes, para que reciba la
proteccion, atencion integral especializada y se restablezcan sus derechos con especial énfasis educacion y salud'®.

Una vez el adolecente es recibido por el Instituto colombiano de Bienestar Familiar, seran remitidos a su Programa de Atencion
Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes Desvinculados de Grupos Armados Irregulares.

En cuanto a la responsabilidad penal, la Fiscalia General de la Nacion, podra aplicar el principio de oportunidad y renunciar a la
persecucion penal en los procesos sequidos a los adolescentes que hayan hecho parte de grupos armados al margen de la ley,
hayan participado directa o indirectamente en hostilidades o como participes de delitos cometidos por grupos al margen de la ley,
cuando se establezca que los adolescentes son'®”:

¢ Victimas de la violencia politica.

*  Desvinculados de grupos armados al margen de la ley.

*  Victimas del delito de reclutamiento ilicito.

* Victimas de infracciones al Derecho Internacional Humanitario.
* Victimas de las peores formas de trabajo infantil.

165 Jéhanes Sedky — Lavandero. “Ni un solo nifio en la guerra: infancia y conflictos armados, Barcelona: Icaria, 1999, p. 73.

1% Presidencia de la Republica, Decreto 128 de 2003 “por el cual se reglamenta la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782
de 2002 en materia de reincorporacion a la sociedad civil.”

167 Codigo de la Infancia y la Adolescencia, op. Cit. P. 100.
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Sin embargo, el Fiscal no podré dar aplicacién al principio de oportunidad cuando se trate de hechos que puedan significar
genocidio, crimenes de guerra o de lesa humanidad, de conformidad con el Estatuto de Roma'®.

En estos casos, se deberd adelantar el juicio de acuerdo al Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, establecido
en el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, integrado por normas rectoras, normas internas, procedimientos y autoridades
encargadas, que regula la investigacién y juzgamiento de los delitos que cometen los adolescentes entre 14y 18 afios de edad,
ya que los menores de 14 no son juzgados ni declarados penalmente responsables.

El procedimiento para estos adolescentes es el regulado por la ley 906 de 2004, exceptuando las disposiciones que sean contrarias
al interés superior del adolescente, el cual tiene las siguientes caracteristicas'®:

¢ Las audiencias, a eleccion del Juez seran privadas, en las que sélo intervendran los sujetos procesales, cuando se determine
exposicion a un dafio psicologico para el adolescente.

* Presencia de los padres o guardadores en las audiencias.

* laidentidad del procesado gozara de reserva.

* No proceden los acuerdos entre Fiscalia y defensa.

*  Enla audiencia de imposicion de la sancion, el juez oira previamente al Defensor de Familia para que mencione la situacion
familiar, economica, social, psicologica y cultural del adolescente y rinda un informe completo sobre estos aspectos.

*  No existe juzgamiento en ausencia del adolescente. El proceso se suspende mientras se logra su comparecencia.

*  La privacion de la libertad sélo procede como medida pedagégica.

*  Los padres o representantes legales son solidariamente responsables y en tal calidad deberan ser citados o acudir al incidente
de reparacién integral a favor de la victima.

* El principio de oportunidad como facultad dispositiva de la accién penal por parte del Estado, es ademas de reglado,
preferente, sujeto al consentimiento de ambas partes y con una vision eminentemente pedagdgica.

Ejercicio 3
Pepito, de 16 afios de edad, fue capturado por la Policia Nacional mientras sembraba una mina antipersonal. Se encuentra

plenamente probado que desde hacia un afo pertenecia a un grupo armado ilegal, al cual habia sido reclutado mediante engafos.
(Es posible u obligatoria la aplicacion del principio de oportunidad por parte del Fiscal que conoce del proceso?

18 Mantilla Duran, Adriana Haydee, “Infancia y Adolescencia”, Bogota: Librerfa Ediciones del Profesional LTDA, 2008. P. 101 - 104.
18 |bidem, articulo 175, parr.
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9. UNIDAD 4

La victima en el ordenamiento juridico colombiano
9.1.  Objetivo general de la unidad

*  Analizar el concepto de victima dentro de la dinamica del derecho penal colombiano, la Ley 975 de 2005 y el derecho
disciplinario.

9.2.  Objetivos especificos de la unidad

¢ Identificar claramente los requisitos establecidos por las normas constitucionales y legales y encauzados por via jurisprudencial,
para que determinadas personas puedan ser consideradas en su condicion de victimas dentro del contexto de la Ley 975 de
2005.

* Determinar los derechos que le asisten a las victimas de conformidad con el marco de la aludida ley y como tales prerrogativas
deben tener una adecuada aplicacion en la practica.

*  Compaginar los derechos de las victimas determinadas por la ley de justicia y paz dentro de los estandares regionales y
universales de los derechos humanos.

9.3 LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO
9.3.1 Introduccion

El estudio del rol de la victima al interior del proceso penal, precedido de su definicion, no es tarea sencilla. Cuando se afirma de
manera categorica que en un sistema adversarial solamente son partes la defensa (material y técnica) y la Fiscalia, se corre el riesgo
de dejar de lado al protagonista del drama criminal: la victima. De ahi que a pesar de que el estatuto procesal penal colombiano
diferencie partes de intervinientes y ubique dentro de esta Ultima categoria a la victima, sea necesario determinar los derechos que
le asisten y las oportunidades procesales para ejercerlos.

En esta calidad de interviniente la victima también es protagonista del proceso, pues no puede considerarse como una excusa
para iniciarlo, y convertirla dentro del mismo en un simple convidado de piedra. Analizaremos a continuacién, los derechos
normativamente consagrados para las victimas en el sistema procesal penal colombiano, haciendo referencia a las leyes 600 de
2000 (antiguo Cédigo de Procedimiento Penal) 906 de 2004(sistema mixto con tendencia acusatoria) y 975 de 2005 (denominada
ley de justicia y paz).

9.3.2 Victimologia

La victimologia podria definirse como una ciencia auténoma o como una disciplina que se encarga del estudio de los factores de
predisposicion victimal, la participacion de la victima en la génesis del delito, las clases de victimas, el rol que cumplen al interior
del proceso penal y las garantias y derechos que les asisten al interior del mismo. Los precursores de esta disciplina fueron Hans
Von Henting y Benjamin Mendelsohn, quienes son los pioneros de la denominada victimologia clasica que, fundamentalmente,
analiza desde un prisma positivista las distintas tipologias victimales, clasificando las victimas segun la porcién de culpabilidad
que les cabe en el génesis del delito. Asi, se hace referencia a una victima totalmente inocente y a aquella que es provocadora,
entre otras, llevandose a cabo una escala gradual de corresponsabilidad victimal en la realizacion del delito, estando constituido
el Ultimo escalén por la victima imaginaria o simuladora.
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Autores como Mendelsohn y Neuman han hecho clasificaciones sobre los diferentes tipos de victimas. Asf, por ejemplo, Neuman
en 198470 establecio la siguiente categorizacion de victimas:

1. Victimas individuales: Entre estas se diferencian las que carecen de actitud victimal y aquellas que sf la tienen, toda vez que,
cooperan de forma dolosa o culposa a la produccion del delito.

2. Victimas familiares: Se refiere a aquellas personas dentro del nucleo familiar (parientes o con relacion analoga de afectividad)
de la victima directa del delito.

3. Victimas colectivas: Neuman expone que se trata de victimas no tangibles en algunos supuestos. De igual manera, en esta
categoria se incluye a la sociedad como victima, en los casos, por ejemplo, de genocidios. También clasifica en este grupo
a determinados grupos sociales lesionados en sus derechos a través del sistema penal; verbi gracia, excesos en centros de
prisiones, calabozos, torturas, etc...

4. Victimas sociales: Se refiere a colectividades que el propio sistema social convierte en victimas: marginados, minorias étnicas,
raciales y religiosas, entre otros.

Sea esta u otra la clasificacion que un sistema juridico haga de victimas, es importante que los Estados creen leyes penales que
logren reconocer las necesidades de proteccién de las victimas y, por lo mismo, que se establezca claramente qué se entiende por
victimas, cudles son sus derechos, como pueden participar en el sistema judicial y quiénes son los llamados a representarlos y a
salvaguardar sus derechos.

Por lo mismo, la construccion y adopcién de los distintos sistemas penales en los Estados debe tener un componente de
reconocimiento de las victimas y de sus derechos.

9.3.3 Concepto normativo de victima

Teniendo en cuenta que ya se ha definido a la victima en otros apartados de este estudio, pasaremos a llevar a cabo algunos
comentarios respecto de la definicidn normativa que brinda el Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano Ley 906 de 2004y la
Ley 975 de 2005. Para poder hablar de victimas es necesario partir de la base de un concepto juridico. Este concepto no puede
identificarse con el sujeto pasivo, propio de la dogmética juridica, en la medida en que el término victima engloba ademés el de
sujeto perjudicado, es decir, aquel que sin ser titular del bien juridico respectivo sufre algun tipo de perjuicio con la comision de
una conducta punible.

El articulo 132 de la Ley 906 de 2004 sefala que

Se entiende por victimas, para efectos de este cdiqo, las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos
que individual o colectivamente hayan sufrido algun dafo directo como consecuencia del injusto.

La condlicion de victima se tiene con independencia que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del
injusto e independientemente de la relacion familiar con este.

De acuerdo con el articulo 5° de la Ley 975 de 2005 de justicia y paz y con la sentencia C-370 de la Corte Constitucional, se
entiende por victima a la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional,
pérdida financiera 0 menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafos deberan ser consecuencia de acciones que hayan
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transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de la ley. Del mismo modo, establecen
que tendra por victima al conyuge, compariero o compariera permanente, y familiar en primer grado de consanguinidad, primero
civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

Cabe resaltar, como bien lo hace la ley y la providencia precitadas, bajo el marco de lo establecido por los instrumentos
internacionales, que la condicion de victima se alcanza con independencia de que se identifique, aprehenda, procese o condene al
autor de la conducta punible y sin consideracién a la relacion familiar existente entre el autor y la victima, como hemos reiterado
en varias ocasiones en este libro.

Por otro lado, la Ley 975 de 2005 de justicia y paz, no podia dejar por fuera de la calificacion de victima a los miembros de la
Fuerza Publica, por tal razén, establece que aquellos miembros de la Fuerza Publica que hayan sufrido lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), 0 menoscabo de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algun integrante o miembros de los grupos armados 