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Hoja No. 1. Directiva No. Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion
penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

Directiva No.: = 0003

“Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion penal de los crimenes de
guerra en el territorio nacional”

INTRODUCCION

El derecho internacional humanitario (en adelante, “DIH™) es el grupo de normas convencionales
y consuetudinarias que regula la manera de conducir las hostilidades en ¢l desarrolio de un
conflicto armado. Existen dos tipos de conflictos armados: (i) los conflictos armados
internacionales y (ii) los conflictos armados no internacionales. Dependiendo del tipo de
conflicto armado de que se trate se aplican regulaciones diferentes.

En los conflictos armados de caracter no internacional existen dos fuentes convencionales que
los regulan: (i) el Protocolo Adicional 11 relativo a la proteccion de victimas en conflictos de
caracter no internacional y (ii) el articulo comun 3 a los cuatro Convenios de Ginebra. Estas
fuentes han tenido un importante desarrollo consuetudinario.

Para determinar la existencia de un conflicto armado de caracter no internacional existen
criterios objetivos que han sido formulados por la jurisprudencia internacional. En consecuencia,
la determinacion de un conflicto armado interno depende del cumplimiento de criterios
internacionales y no de la expresidn politica o administrativa de los gobiernos domésticos.
Cuando se determina que existe un conflicto armado no internacional se altera el régimen
juridico aplicable y el ordenamiento de los derechos humanos pasa a ser interpretado a la luz del
DIH Esto hace que sea posible realizar conductas que bajo el régimen exclusivo de los derechos
humanos constituirian hechos ilicitos. |

Esta Directiva ofrece los lineamientos pertinentes para la imputacion de los crimenes de guerra
en el territorio nacional. De esta manera, la Directiva incluye: (i) los criterios para determinar la
existencia del conflicto armado y su ambito de aplicacion; (ii) los criterios para determinar la
existencia y pertenencia a un grupo armado; (iii) los principios y conceptos del DIH; (iv) el
proceso de cristalizacién de la criminalizacion de las violaciones al DIH en los conflictos
armados de caracter no internacional; (v) las consideraciones sobre la criminalizacion de
conductas contrarias al DIH antes de la entrada en vigencia de la ley 599 de 2000 (Codigo
Penal); (vi) el andlisis de la estructura general de los tipos penales como crimenes de guerra; (vii)
el DIH y las consecuencias de su aplicacion (viii) el caso especial del delito de homicidio en

persona protegida; y finalmente (ix) se adoptaran las directivas pertinentes para la imputacion de
crimenes de guerra en el territorio colombiano.

I. CONFLICTO ARMADO

El DIH requiere de la existencia de un conflicto armado para su activacion. A raiz de esta
necesidad, v de las diferentes formas que han tomado los conflictos armados a lo largo de la
historia — precisamente en los siglos XX y XXI — la jurisprudencia internacional ha detinido este
concepto como “el recurso a la fuerza armada entre Estados, o la violencia armada prolongada
entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, o entre tales grupos,
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demm de un Estado”. En el caso de los conflictos armados internos, €l adjetivo

de ¢ pro!ongada busca excluir de esta def’mman los casos de simples disturbios civiles,
revueltas esporadicas o actos terroristas aislados®.

En los instrumentos convencionales referidos al tema que ocupa esta Directiva, se¢ pueden
distinguir dos tipos de conflictos armados. Por una parte, existen aquellos de caracter
internacional, regulados por los cuatro Convenios de Ginebra® y por el Protocolo Adicional 1y,
por ofra parte, los de caricter no internacional, que se regulan en el articulo comun 3 a los
Convenios de Ginebra y en el Protocolo Adicional 11,

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (en adelante, el “TPIY™") a partir de
jas disposiciones de estos instrumentos convencionales, resumio en dos elementos generales las

caracteristicas para definir la existencia de un conflicto armado no internacional”. Estos
elementos son:

1. La organizacién suficiente del grupo armado, lo que equivale a que el grupo armado o
fuerza armada disidente cuente con una estructura y jerarquia al interior.

|2 El umbral suficiente de hostilidades, lo que significa que las hostilidades cometidas por
iL los grupos armados o fuerzas armadas deben tener un nivel suficiente de intensidad, es
. decir, que supere un simple desorden interno ocasional.

Sobre la organizacién suficiente del grupo armado, la jurisprudencia del TPIY® ha establecido
algunos criterios orientadores: (1) la presencm de una estructura de cmmando (i1) la habilidad de
efectuar operacmnes militares organizadas’; (iii) un cierto nivel IOgIStICO (iv) un cierto nivel
disciplinario’; y (v) la habilidad de hablar a través de una sola voz.

' TPIY, Fiscal v. Dusko Tadic, Sala de Apelaciones. Sentencia del 2 de octubre de 1995, parr. 70.
£ Corte Constitucional. Sentencia C-291 de 2007. MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
* El articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra establece: “Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor va en tiempo
de paz, el presente Convenio se aplicard en caso de guerra declarada o de cualguier otro conflicto armado que surfa entre dos o
varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no hava reconocido el estado de guerra. El Convenio se aplicara también
en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte Coniratante, aunque tal ocupacion no encuentre
resistencia militar. Si una de las Potencias en conflicto no es parte en el presente Convenio, las Potencias que son Partes en el
mismo estardan, sin embargo, obligadas por él en sus relaciones reciprocas. Estaran, ademas, obligadas por el Convenio con
respecto a dicha Potencia, si esta acepta y aplica sus disposiciones”.
* Adicionalmente, es menester traer a colacién el articulo 8(2) (f) del Estatuto de Roma, en ¢l cual se establece respecto a los
conflictos armados internos que: “El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de indole
internacional y, por consiguiente, no se aplica a las situaciones de tensioncs internas y de disturbios interiores, tales como los
motines, los actos csporadicos y aislados de violencia u otros actos andlogos. Se aplica a los conflictos armados que tienen lugar
en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado enire las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos”. Para observar los elementos que se deben tener en cuenta para determinar un confliclo
armado a la luz del Estatuto de Roma, ver; Corte Penal Internacional, Sala de Apelaciones 1, Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo,
Senténcia del 14 de marzo de 2012, parr. 535 a 536.
> TP1Y, Fiscal v. Dusko Tadic, Sala dc Apelaciones. Decisién del 2 de octubre de 1995, parr. 70. TPIY, Fiscal v. Fatmir Limayj.
Sala de Apelaciones, Sentencia del 30 de noviembre de 2005, parr. 135-170. En igual sentido, puede consultarse: Comité
internacional de la Cruz Roja, ,Cual es la definicion de "conflicto armado” segin el derecho internacional humanitario?
Documento de opinion (marzo de 2008) pp. 3 a 4.
° TPIY Fiscal v. Bo¥koski & Tar¢ulovski. Sala de Apelaciones. Decisién del 10 de julio de 2008, parr. 194, 177 y 206.

’ Frente a este punto en Colombia se ha identificado como un factor orientador la existencia de sistemas de inteligencia, estos
son, medios para adquirir informacién beneficiandose de la poblacién civil y de los propios agentes de la organizacion.
" Fn cuanto al nivel logistico, ¢n Colombia este criterio se ha visto planteado en (i) la existencia dc lineas de comunicacion y (11)
de sistemas de apoyo logistico. Lo primero se caracieriza por ¢l uso de enlaces y de sistemas complejos de comunicacion que
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Frente a la intensidad de las hostilidades, la jurisprudencia del mencionado Tribunal'® establecié
que esta puede ser determinada si se toma en consideracion: (i) la seriedad de los ataques vy el
iIncremento de la cantidad o la dispersidn en el territorio; (ii) el incremento del tamafio de las
fuerzas gubernamentales y la distribucion de armas; (iii) la atencién internacional que el
conflicto haya recibido; (iv) el niimero de victimas; (v) el tipo de armas utilizadas''; (vi) la
cantidad de tropas desplegadas; y (vii) la existencia de ceses al fuego y acuerdos de paz.

En lo que respecta a la jurisprudencia nacional, la Corte Constitucional en la sentencia C-291 de
2007, adoptd los criterios previamente expuestos por los tribunales internacionales.
Adicionalmente, ¢l conflicto armado en Colombia ha permitido decantar criterios adicionales que
perrnlten la determinacién del nivel de organizacidon de un grupo armado: (i) el tiempo que ha
perdurado la organizaciéon criminal; (i1) la trashumancia de cabecillas entre distintos grupos
armadﬂs (i11) la existencia de cc}rredﬂres estratégicos; (iv) la existencia de sistemas de apoyo

logistico, tales como lineas de comunicacién y de inteligencia; y (v) la existencia de sistemas de
entrenamiento.

Asi mismo, en Colombia se han registrado las siguientes caracteristicas para la determinacidn del
nivel de hostilidades de un grupo armado: (i) la existencia de anillos de seguridad para bienes y
personas de alto valor estratégico; (il) el uso de armas no convencionales; (ii1) el uso de
francotiradores; y (iv) el control de dreas geograficas de dificil acceso.

Finalmente, es necesario sefialar que el conflicto armado en Colombia es un hecho notorio'?, y
por esta razdén, para la imputacion de los crimenes de guerra, los fiscales no requieren probar en
cada caso concreto la existencia del conflicto armado, pero si deberan demostrar que la conducta
se relaciona con el mismo. Asi mismo, se debe aclarar que la existencia de un conflicto armado
no depende de su extension temporal, y por lo tanto, que la activacion del DIH puede darse por
COl‘tDS periodos de tiempo. Este caso fue tratado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso de La T ablada, en donde se estimd que un solo acto lo suficientemente
intenso y organizado es capaz de activar el DIH'.

II. DETERMINACION DE LOS GRUPOS ARMADOS Y FORMAS DE
PARTICIPACION EN LAS HOSTILIDADES

utilizan técnicas de mimetismo. Lo segundo se identifica con €l uso de la organizacidén criminal para el sostenumento de la
estructura, sus viveres, material de guerra, sanidad y materal de intendencia.

? En el conflicto armado colombiano, el nivel disciplinario del grupo sc ha visto relacionado con la existencia de sistemas de
entrenamiento. Por lo general, las actividades de entrenamiento se dan en la profundidad de areas en sectores selvaticos, donde
penﬁltﬂn el establecimiento de lugares especificos para el entrenamiento de unidades que ingresan a la organizacidn. También
estas, dreas permiten la preparacion y entrenamiento para futuras acciones terroristas, no son puntos fijos y sc puede dar también
en campamentnq moéviles dependiendo de la neccsidad que tenga la estructura,

'Y Op. Cit. TP1Y, Fiscal v. Bogkoski & Taréulovski, parr. 194, 177.

"' En el caso cnlnmbianﬂ este criterio se ha identificado con el uso de armas no convencionales, tales como la modificacion de
cilindros de gas doméstico v el ocultamiento de artefactos explosivos en elementos como motocicletas y bicicletas, entre otros.

'* Corte Suprema dc Justicia. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 25 de septiembre de 1996, radicado 12051, M.P. Jorge
Anibal Gomez Gallego.

'> Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Juan Carlos Abella v. Argentina. Case 11.137. Noviembre 18 de 1997.
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Como se menciond anteriormente, la existencia del conflicto armado supone la existencia de

grupos armados'® y viceversa. Se trata de conceptos reciprocos que se condicionan mutuamente.
En consecuencia, no puede existir el uno sin el otro.

Para determinar la existencia de un grupo armado resulta pertinente reiterar la jurisprudencia del
TPIY que ofrece los siguientes criterios orientadores: (i) la presencia de una estructura de
mando, (11) la habilidad de efectuar operaciones militares organizadas, (ii1) un cierto nivel
logistico, {1v) un cierto nivel disciplinario y {v) la habilidad de hablar a través de una sola voz'’

Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante, el “TPIR”), expreso sobre
los grupos armados que:

- “[...] El_término _conflicto _armado sugiere en si_mismo la existencia de
hostilidades entre fuerzas armadas organizadas en mavor o menor grado. Por lo
tanto esto deja por fuera las situaciones de tensiones internas y disturbios
interiores. Para decidir la existencia de un conflicto armado interno, entonces,
sera necesario evaluar la intensidad del conflicto y la organizacion de las partes

en conflicto™'® (subrayado fuera de texto).

Es importante aclarar que la existencia de un grupo armado se deriva de la reunion objetiva de
las .condiciones anteriormente mencionadas, en donde nada tiene que ver la presencia de una
ideologia politica o filosofica al interior del grupo'’. Asi mismo, — como se explicard en extenso
en el subtitulo VII de la presente Directiva — se debe precisar que el reconocimiento de una
agrupacion como grupo armado no afecta el estatus de las partes'®

;2.1. Formas de la participacion en las hostihidades

En los conflictos armados de caracter no internacional pueden diferenciarse tres formas de
partlclpar en las hostilidades: (i) los civiles que participan directamente en las hostilidades; (i)
los miembros de un grupo armado (lo que segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional es
una forma de combatiente en sentido genérico); y (iii) los civiles que participan indirectamente
en las hostilidades. De estos tres modos de participacion en el conflicto unicamente los
combatientes en sentido genérico, es decir, los miembros de un grupo armado, son sujetos de
ataque continuo por parte de la Fuerza Publica.

' La expresion “grupo armado™ hace referencia a su sentido técnico segun el DIH. En la presente Directiva, cualquicr expresion
como “grupo armado irregular” o “grupo armado ilegal” debe entenderse como andloga al términe técnico.

'> Op. Cit. TP1Y, Fiscal v. Boskoski & Taréulovski, parr. 194 a 206.

'® TPIR, Fiscal v. Sejan Paul Akayesu. Sala de Apelaciones. Decision del 2 de septiembre de 1998, parr. 120.

17 Al respecto ver; MACHADO, Sebastian. La Categorizacion del Conflicto Armado en Colombia y sus Consecucncias
Juridicas, en: Posada Ricardo (Coord.), Discriminacion, Principio de Jurisdiccién Universal y Temas de Derecho Penal,
Edlcmnes Uniandes, Bogota, 2013, pp. 565-626.

* Sobre este punto Jean Pictet afirma que “El hecho de aplicar el articulo 3 no constituye un reconocimiento por el gobierno de
Jjure, en si mismo, de autoridad de cualquier tipo a la parte adversa; no limita de ninguna manera el derecho del gobierno a
reprimir una rebelion usando todos los medios — incluyendo las armas - que permitan sus propias leyes; no afecta de ninguna
manera su derecho a investigar, juzgar v condenar a sus adversarios de conformidad con su legislacion” (PICTET, Jean. The
Geneva Conventions of 12 August 1949: Commentary. 1952, pp. 60-61). Ademds ver: GARNER, J.W. Recognition of
belligerency. American Journal of International Law, 1938; WHEATON, H. Elements of intcrmational law. 1866, Vol. 34.
CRAWFORD, ]. The creation of States in International Law. 20006, pp. 381 vy ss,
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2.1.1. Los civiles que participan directamente en las hostilidades

Para que se considere a un civil como participante directo en las hostilidades se deben cumplir

con los siguientes requisitos'”

1. Cumplir con el umbral del dano requerido: Este se puede alcanzar causando dafios de
tipo militar o con ataques a los bienes y personas protegidas por el DIH. El CICR ha
aclarado que no se requiere la materializacion del dafio sino simplemente la
probabilidad objetiva de que el dafio alcance el umbral®”.

2. Haber un nexo causal: Este requisito se cumple si' se puede esperar razonablemente
., . . e, e q 2
que la accion hostil constituira un dafio que alcance el umbral requerido™

3. Haber un nexo beligerante: Esto implica que el proposito de la accion que sobrepasa

el umbral requerido debe hacerse en apoyo de una parte del conflicto y en menoscabo
de la otra®

La participacion directa de los civiles en las hostilidades hace que estos pierdan la proteccion
frente a los ataques militares directos, mientras preparan, ¢jecutan y se repliegan del ataque. Son
estos tres momentos (preparacidn, ejecucion y repliegue) los que permiten determinar el ambito
temporal en el cual los civiles que participan directamente en las hostilidades pierden su
proteccion. En ese sentido, antes de la preparacion y una vez terminado el repliegue, estas
personas son civiles plenamente protegidos por el DIH.

Como ejemplo de civiles que participan directamente en las hostilidades se pueden considerar™:

v A] respecto, el CICR ha mencionado lo siguiente: “Para considerar un acto como participacion en las hostilidades debe
cunu}hr?e lo siguiente: debe haber probabilidades de que el acto tenga efectos adversos sobre las operaciones militares o sobre
Ia capacidad militar de una parte en un conflicto armado, ¢ bien, de que cause la muerte, heridas o destruccion a las personas o
a los bienes protegidos contra los ataques directos (umbral de dafo), y debe haber un vinculo causal directo entre el acto y el
daho que pueda resultar de ese acto o de la operacion militar coordinada de la que el acto consfituya parte integranie
(causalidad directa) v que el propésito especifico del acto debe ser causar directamente el umbral exigido de dafio en apovo de
una parte en conflicto v en menoscabo de otra (nexo beligerante)” (Comité Internacional de 1a Cruz Roja. Guia para interpretar la
nocion de participacion directa en hostilidades segan el DIH. Ginebra: CICIR, 2010, p. 45).

2 Sobre este tema el CICR dijo que: “Este se puede alcanzar causando un dafio de indole militar o causando muerte o heridas o
dafio a personas o bienes protegidos contra los atagues directos. La calificacion de un acto como participacion directa no
requiere la materializacion del dafio que alcance ese umbral sino simplemnente la probabilidad objetiva de que el acto tenga
como consecuencia ese dafio. Por lo tanto, la determinacion de umbral debe basarse -en el dafio probable, es decir, en el dafio

ue razonablemente se pueda esperar que un acto tenga como consecuencias en las circunstancias del caso™ (lbid., p. 47).

Ln este sentido el CICR establecio: “Se cumple el requisito de causalidad direcia si se puede esperar razonablemente que, sea
al acm especifico en cuestion, sea un operacion militar concreta y coordinada de la que ese acto constituye una parte integrante.
causard directamente el daiio que alcanza el umbral exigido” (1bid., p. 58).

2 “para que exista el nexo beligerante, el propésito especifico del acto debe causar directamente el umbral exigido de dakio en
apovo de una parte del conflicto y en menoscabo de otra. En general, el dafio causado en defensa propia o en defensa de oiros
en contra de violencia prohibida de conformidad con el DIH, en el ejercicio del poder o autoridad sobre personas, como parie
de disturbios civiles conira esa autoridad o en las situaciones de violencia entre civiles carecen del nexo beligerante para
calificarlo como participacion directa en hostilidades™ (1bid., p. 64).

2 Al respecto ver: Comité Internacional de 1a Cruz Roja. Guia para interpretar la nocion de participacion directa en hostilidades
segin el DIH. Gincbra: CICIR, 2010, pp. 32 a 64: MELZER, Nils. Keeping the balance between military necessity and humanity:
A response to critiques of the IRCS interpretative guidance on the notions of direct participation in hostilities. New York: New
York University Journal of International Law and Politics. 2010, Vol. 42, Is. 3. En este mismo sentido, se encuentra; Manual de
Dcrecho Operacional para las Fuerzas Militares. Republica de Colombia. Segunda edicion: 2015, Actualizado mediante la
Disposicidon 019 de 2015 del Mmisterio de Defensa Nacional.
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'+ La conduccion de automoviles cargados con municiones o explosivos en el area de
'~ operaciones.

* Latransmision de inteligencia tactica en tiempo real para atacar a las tropas.
2.1.2. Los combatientes en sentido genérico o miembros de un grupo armado

En los contlictos armados internos, quienes pertenezcan a fuerzas irregulares con funciones
permanentes dentro del grupo, son reconocidos como miembros de un grupo armado®. Esta
categoria permite por una parte, otorgarles una cualificacion juridica equivalente a la de los
combatientes dentro del DIH en materia ofensiva, y por otra parte, que a nivel interno sean
penalmente responsables por los delitos cometidos. En el ordenamiento juridico colombiano, la
categoria juridica en la cual se ha concretado la figura del miembro de grupo armado irregular ha
sido el delito politico, en sus versiones de rebelion®® y sedicion®’, lo que no descarta que también
se cometan otras actividades delictivas.

En el contexto colombiano, la figura del miembro de grupo armado es la categoria que a nivel
constitucional, legal v jurisprudencial caracteriza a los miembros de las fuerzas armadas ilegales.
Asi, por gjemplo, la Ley 975 de 2005 (Ley de justicia y paz) regula los mecanismos que permltan
la remtEgramon de los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley En
igual sentido, el Acto Legislativo 01 de 2012 (marco juridico para la paz) establece la posibilidad
de crear mecanismos de justicia transicional para grupos armados al margen de la ley que hayan
sido parte del conflicto armado interno® .

* De conformidad con lo establecido por el Comité Internacional de la Cruz Roja, el concepto de grupo armado organizado se
refiere a las fucrzas ammadas no estatales: “Los grupos armados organizados que pertenecen a una parte no estatal en un
conflicto armado incluyen tanto a las fuer-as armadas disidentes como a oiros grupos armados organizados. Las fuerzas
armadas disidentes constituven, esencialmente, una parte de las fuer=as armadas de un Estado que se ha vuelto en contra del
gobierno. Otros grupos armados organizados reclutan a sus miembros sobre todo entre la poblacion civil, pero el grado de
ﬂrgam:acrﬂn militar que alcanzan es suficiente para conducir las hostilidades en nombre de una parte en conflicto, aungue no
s:empre con los mismos medios, intensidad v nivel tecnoldgico que las fuercas armadas estatales”. (Op. Ci. Comité
Internacional de la Cruz Roja: Guia para interpretar la nociéon de participacion directa en las hostilidades segun el derecho
internacional humanitario, p. 56.)

2 Dogmaticamente se reconoce ¢l estatus de combatiente Uinicamente a {os miembros de las Fuerzas Militares enfrentadas en
conflictos armados de caracter internacional. Asi 1o dispone el articulo 43 nim. 2 del Protocolo ! Adicional a los Convenios de
Gincbra: “Los miembros de las fuer-as 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”. En los conflictos armados de cardcter internacional, los combatientes como estatus primario, y
los prisioneros de guerra como estatus secundario, tiene una serie de prerrogativas en el DIH que los diferencia de la nocton
%und:ca de delincuente comian y hace imposible ejercer la accion penal de manera regular.

Cédigo Penal articulo 467.

¢ Cndlgn Penal articulo 468.

2 Ll|ar[1culﬂ 1° de-1a ley 975 de 20035, cstablece: “Articulo 1°. Qbjeto de la presente !ev La presente ley tiene por abjelo facilitar
los procesos de paz v la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la
ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Se entiende por grupo armado organizado
al margen de la lev, el orupo de guerrilla o de awtodefensas, o una parie significativa e integral de los mismos como blogues,
{remes u otras modalidades de esas mismas organizaciones, de las que trate la Ley 782 de 2002” (Subrayado fuera de texto).

” El articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2012, establece: “Articulo 1. La Constitucion Politica tendrd un nuevo articulo
transitorio que serd el 66, asi: Articulo Transitorio 66°. Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales v tendran
como finalidad prevaiente facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de la pa:z estable y duradera, con
garantias de no repeticion y de seguridad para todos los colombianos: y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia v la reparacién. Una Ley estatutaria podrd autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz,
se dé un tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que havan sido parte en el conflicto
armado interno y también para los agentes del Estado, en relacion con su participacion en el mismo™ (Subrayado fuera de texto).
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Se debe recordar que la jurisprudencia constitucional ha asimilado la categoria de miembro de
grupo armado con la nocidn de combatiente en sentido genérico. Segun lo establecido por la
Corte Constitucional, el término de combatiente en su sentido genérico comprende tanto a los
miembros de las fuerzas armadas como a los de los grupos armados irregulares que foman parte
en las hostilidades:

“...] El término ‘combatientes’ en Derecho Internacional Humanitario tiene un

sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido genérice, el término

combatientes’ hace referencia _a las personas que, por formar parte de las

fuerzas armadas vy los grupos armados irregulares, 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 individuos 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” (...). Para los efectos del principio de distincion en su aplicacion a los
conflictos armados _internos, v de las distintas reglas que lo componen en
parﬁcylar, el Derecho Internacional Humanitario utiliza el término
‘combatientes’ en su_sentido generico. Estd fuera de duda que el término
‘combatientes’ en sentido especifico, y las categorias juridicas adjuntas conio
status de prisionero de guerra’, no son aplicables a los conflicios armados

internos |. .-.]“3 " (subrayado fuera del texto).

|
Tarhbién la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha asimilado la nocion de miembro de
grupo organizado irregular a la categoria de combatiente:

“l...] 4 la luz del derecho internacional humanitario, el término combate hace
relacion a un choque armado entre combalientes, es decir, se le da tal categoria
a los enfrentamientos suscitados entre miembros de las fuerzas armadas
constitucionales y los guerrilleros o grupos disidentes. De esta manera, toda
accion en la que utilicen las armas como medio de enfrentamiento, es admitida

. . . ) r £, 31
como posible, pues los combatientes tienen la categoria de blanco legitimo™ .

En conclusion, el miembro del grupo armado — o el combatiente en sentido genérico, segun la
jurisprudencia de la Corte Constitucional — es la persona que ademas de cumplir con los
requisitos para ser considerado como un civil que participa directamente en las hostilidades,
asume una funcién continua de combate. Estos elementos se ilustran en el siguiente esquema:

*® Corte Constitucional. Sentencia C-291 de 2007, M.P. Manue! José Cepeda Espinosa.
! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 4 de febrero de 1999, M.P. Fernando Arboleda Ripoll.
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Asumir una funcidén

' Umbral de daio
continua de combate ¢ dag

Miembro de un grupo
armade

| Participar directamente]

en las hostifidades Nexo causal

Nexo beligerante

2.1.3. Los civiles que participan indirectamente en las hostilidades

Finalmente, se encuentran los civiles que participan indirectamente en las hostilidades. Estos l
solo apoyan el esfuerzo militar de una.de las partes, sin ejecutar un ataque directo contra
miembros de alguno de los grupos combatientes, y nunca pierden la proteccion que les otorga el
DIH. En todo caso, los civiles que participan indirectamente en las hostilidades estan sujetos al
derecho penal doméstico, en los casos que sus acciones constituyan delitos.

Como ejemplos de personas civiles que participan indirectamente en las hostilidades se
encuentran, entre otros’ : -

« El suministro logistico al adversario de: alimentos, armamento, municiones, explosivos,

intendencia, comunicaciones, combustible o informacion.

‘s Financiacion a grupos armado organizado al margen de la ley.

* Distribucion de propaganda, proselitismo politico en apoyo a los grupos armados
organizados al margen de la ley.

Todas las distinciones anteriormente planteadas sobre la cualificacidon de los sujetos se ilustran
en la tabla a continuacion:

3 |bid.
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'cwﬂ partnczpante en las host;ltdades debe
| _(1) superar el umbra} de dafio, (;1) ha_bez un

; Pnblan civil
Poblacion civil :Poblaci | Poblacién civil que participa en
que "~ . no ]as hostllldades 5 6n civil | las hostilidades

.....

participa en las Directamente Indzréét'amente' que no | Se requiere: | Indirectamente
hostilidades | ' | particip | (i) superar

Ao a en ias ‘el umbral de

i “" nex¢ causal -

g TR I y (iii) haber

. A un nexo

i | beligerante.

2.2.Actividades sociales normales y conflicto armado (prehibicion de regreso)

En este punto es necesario tener presente que algunas conductas no pueden ni siguiera
considerarse como un aporte directo o indirecto a las hostilidades, toda vez que se trata de
conductas normales en la interaccién ‘social. En otras palabras, la determinacion de la
prohibicion de conductas debe darse a partir de una interpretacion del contexto de interaccién. Es

por ejemplo, que no toda forma de “suministro” puede llegar a estimarse como una
participacion directa o indirecta en hostilidades, ya que si acontece dentro del marco del riesgo
permitido, es simplemente una conducta normal y esta dentro de la prohibicion de regreso. Es
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asi como, por ejemplo, una persona con espiritu humanitario que auxilia a un miembro del grupo
armada adversario dandole una racién. de alimento o instrumentos médicos necesarios o
informacion sobre la obtencion de ayuda de un personal médico para salvar su vida, no podra
interpretarse como una “participacion indirecta en las hostilidades™ (y muchos menos una
participacion directa), sino como una conducta permitida que tiene un fin legitimo de
conformidad con los deberes de solidaridad previstos en nuestro ordenamiento (Art. 152 C.P.).
Asimismo, no podra interpretarse como “participaciéon indirecta en las hostilidades” todas
aquellas conductas que hacen parte del normal intercambio de bienes y servicios de la vida
cotidiana, por ejemplo, la venta corriente de alimentos o bebidas en una tienda o restaurante, ¢l
pago de deudas a acreedores, etc. La prohibicion del tipo penal de la participacion en las
hostihdades abarca mas bien todas aquellas conductas que tienen la finalidad de mantener con
fuerza la capacidad de funcionamiento del grupo armado adversario. El marco de prohibicion
debe, por tanto, enfocarse en aquellos aportes de los civiles que se salgan del curso normal de
interaccion de la vida cotidiana, esto es, que tengan la capacidad de ser vistos como verdaderas
formas de favorecimiento para el impulso mismo de una guerra: suministro ilicito de armas,
municiones, explosivos, dotacion masiva de alimentos, uniformes, equipos tecnoldgicos para ¢l
mantenimiento de sus tropas, etc. El fundamento de la permisién de las conductas que hacen
parte del curso normal de la vida cotidiana se halla en la institucién de la prohibicion de regreso.
Conforme a este criterio de imputacién objetiva y de exclusiéon del favorecimiento en un
acontecer delictivo ajeno, se entiende que en una sociedad constituida sobre la idea de la libertad
no es posible fundamentar un deber general de evitar el acaecimiento de una conducta delictiva
por parte de los demas. No todo le compete a todos. Por el contrario, cada uno debe responder en
principio por los perjuicios que pueda generar el actuar propio. En ese sentido, la nstitucion de
la prohibicion de regreso indica que aquellas conductas que si bien pueden llegar a ser
consideradas como aporte para la comision de un hecho delictivo por parte de otro al menos en
un sentido causal, deberan ser tratadas como “neutrales”, en tanto que conforme a un sentido
normativo se encuentran aun dentro del marco del riesgo permitido. Asi, la venta en condiciones
normales de cuchillos, hachas, martillos, etc. no puede ser calificada como aporte para la
comisién de los delitos que puedan llegar a cometerse con dichos instrumentos. En el
intercambio de bienes y servicios de la vida cotidiana puede suceder que los beneficios de las
prestaciones puedan llegar a ser empleados para la comision de delitos. Pero seria absurdo
prohibir solo por esta posibilidad todo tipo de conductas que son realmente necesarias para el
funcionamiento de la vida en sociedad. Cancelar una deuda al acreedor, quien con el dinero paga
a un asesino para que termine con la vida de alguien, no puede verse como un favorecimiento en
un hecho delictive ajeno aun cuando se tengan conocimientos de su proximidad. Igualmente,
quien le paga a un obrero quien es evasor de impuestos, no puede hacerse tampoco responsable
por la conducta que afecta los intereses fiscales, aun cuando se tenga conocimiento de ello. La
prohibicién de regreso sefiala, en otras palabras, que la conducta es permitida — v. gr. que no €s
objetlvamente imputable — y que, por lo tanto, no puede ser vista como participacion en un hecho
delictivo ajeno. Afirmar que existe una prohibicién de regreso no es mas que asegurar la
imposibilidad de fundamentar una pUSICIDI’l de garante respecto de la evitacion de la comision de
la conducta delictiva por parte de otros™

** Ver al respecto; JAKOBS, Giinther. La imputacién objetiva en derecho penal. Bogota: Ed. Universidad Externado de
Colombia, 2004, p. 73 y ss. Sobre la imputacion objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales del
“riesgo permitido”, 1a “prohibicion de regreso”, y el “principio de confianza” ver: JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal.
Madrid, 1997, p. 209 y ss.; CARQ, José Antonio. Sobre la no punibilidad de las conductas neutrales. EN: Derecho penal y
socicdad. Estudios sobre las obras de Ginther Jakobs y Claus Roxin, y sobre las estruciuras modernas de la imputacion, Tomo I,

—_— . . e




ke e lldd el s P

!
i
i
i

Ll

F
FISCALIA

= 00013

Hogja No. 11. Directiva No, “Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion
penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

2.3.Consecuencias de la aplicacion del DIH

Una de las principales implicaciones de la cualificacion juridica de las partes del conflicto
armado es la legalidad de la planeacion del uso letal de ia fuerza en las operaciones de caracter
militar. Dependiendo de si la persona es considerada como miembro de un grupo armado o de si
es considerada como civil, se aplicard una interpretacion diferente al régimen juridico aplicable.
Esto influye directamente en lo que debe considerarse una privacion arbitraria de la vida. A
grandes rasgos, se tiene que mientras que a los civiles se les aplica el régimen de derechos
humanos, a los miembros de grupos armados irregulares se les aplica el régimen de derechos
humanos interpretado a partir del DIH.

Para los efectos de la presente Directiva, se consideran unicamente dos etapas del desarrollo de
una operacion militar: planeacion y ejecucion. Es asi como, dependiendo del régimen juridico
aplicable (régimen de derechos humanos o régimen de derechos humanos interpretado segin el
DIH), se podran planear operaciones que involucren ¢l uso de fuerza letal. En este sentido, en el
régimen exclusivo de derechos humanos no se podran planear operaciones militares que
contemplen a priori la privacion de la vida, y inicamente bajos los criterios del debido proceso y
de la proporcionalidad se podran ejecutar operaciones que usen fuerza letal. Por el contrario, bajo
la interpretacidén del DIH, se podran tanto planear como gjecutar operaciones militares con uso
"]eta;l de la fuerza. Estas distinciones se exponen en la tabla que se presenta a continuacion:

USO LETAL DE LA FUERZA EN OPERACIONES MILITARES

I Planeacién

T LTY T TR P et o s Pt rerer . | S

[ b A o, LA S A £
. & pr P e

Ean =t ]

Solo como respuesta

En ningln caso .
proporcionada a un ataque

JE rr e

| et A una ventaja militar, sea una ventaja militar, sea

_:humanos mterpretado seguin} : : ) .

e T precavido, necesario y precavido, necesario y
distinguido distinguido

Si, siempre y cuando provea | Si, siempre y cuando provea

@EE

MONTEALEGRE, Lynett (Coordinador), Bogota: Ed. Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 253 vy ss; Das erlaubte
Kausieren verbotener Taten — Regressverbot, Baden Baden 2007; LESCH, Hciko. Strafbare Beteiligung durch berufstypisches™
Verhalien?, JA 2001, S. 986 ff.; Beihilfe durch , rollenadiquates Verhaiten?, in: Festschrift fir Wolf Schiller zuom 65. Geburtstag,
Klaus Liderssen et. al. (Hrgs.), Baden Baden 2014, S. 448 ff.; ver también Roxin aunque con una mezcla de perspectivas
objetivas y subjetivas, en concreto; ROXIN, Claus. Definiendo la imputacion conforme a grados de cognoscibilidad de la

proximidad al hecho, Minchen: Strafrccht Allgemeiner Teil, Tomo |, 2006, § 24 A, Nota al margen 26; Strafrecht Allgememer
Teil, Tomo 11, Miinchen 2003, §26 1il, Nota al margen 241 vy ss.
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III. PRINCIPIOS Y CONCEPTOS DEL DIH

La conduccion de hostilidades esta atada al respeto de algunos principios determinados por €l
D]H los cuales primordialmente pretenden humanizar la guerra de tal forma que los bienes y
personas civiles no resulten afectados. Por esta razon, todas las operaciones militares que lleven
a cabo las fuerzas armadas deberan ser guiadas por los principios de (i) distincion, (ii)
precaucion, (iii) proporcionalidad, (iv) humanidad y (v) necesidad militar. Asi mismo, se deberan
tener en cuenta los conceptos de (i) perspectiva ex ante y margen de apreciacion de la fuerza
publica y de (ii) objetivo militar. Finalmente, las conductas cometidas por los miembros de la

fuerza piblica en el marco del conflicto armade que sean respetuosas del DIH en todo caso serdn
conductas atipicas y no habra lugar a su persecucion penal.

3.1. Principio de distincion

El | prmmpm de distincion esta regulade de manera distinta en los conflictos armados
mternacmnales y en los conflictos armados no internacionales. Para los primeros, el articulo 48
det Protocolo Adicional I define la obligacién de las partes contratantes de distinguir — durante
el desarrollo de los ataques - entre la poblacién civil y los combatientes, asi como también entre
los objetivos militares y los bienes que no cuentan con dicha caracteristica. En consecuencia, esta
norima establece que los ataques s6lo pueden estar dirigidos a objetivos militares. Para los
conflictos armados internos, en cambio, las protecciones previstas en el articulo comin 3 de los
Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional 11 son sustancialmente mas limitadas.

En las mencionadas disposiciones se sefiala que la poblacion civil debe gozar de una especial y
general proteccion frente a los ataques militares. En esa medida, le esta prohibido a las partes de
un cenﬂlcto dirigir ataques intencionales contra la poblacién civil o alguno de sus miembros, a
excepcion de aquellos civiles que tomen parte activa en las hostilidades.

Ademads, el Protocolo Adicional Il prevé la prohibicién de atacar objetivos que sean
indispensables para la superwvencm de la poblacidon civil, aquellos que contengan elementos
peligrosos, y monumentos histéricos™. El objetivo que se persigue mediante el principio de
distinciéon no es otro que minimizar los dafios y las afectaciones a la vida ¢ integridad de la
poblacién civil, a través de la obligacién de identificar a quiénes se puede y a quiénes no se
puede atacar’.

3.2. Principio de precaucion
El principio de precaucion, fuertemente ligado ai de distincion, establece que incluso en

desarrollo de un ataque contra un objetivo militar legitimo, las partes deben tomar las medidas de
precaucion factibles, en orden a evitar, o por lo menos minimizar los efectos colaterales™ de las

* Al respecto ver: QLASOLO, Héctor. The Prohibition of Attacks Directed at Civilians or Civilian Objects and of

Disproportionate Attacks as the Core Component of the Principle of Distinction in the Conduct of Hostilities in International
Humanitarian Law. Unlawful Attacks in Combat Situations: From the ICTY’s Case Law to the Rome Statute. New York:
Martinus Nijhoft Publishers, 2008, p. 21.

> MURPHY, John M. 78 International Law Studies. US Naval War Col., 2003, p. 245.

3 Es importante tener en cuenta que inclusive en el marco de aplicacion dei DIH, al momento de plancacion de una operacién se
debe realizar un andlisis ¢n donde se establezcan los posibles cfcctos colaterales derivados de la cjecucion de la operacion. En
cste caso se puede hacer un cjercicio de razonabilidad asimilable al test propuesto por la Corte Constitucional. En la Scntencia T-
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hostilidades en personas, poblaciones y bienes civiles’’. Una primera medida de precaucion es
verificar la naturaleza militar del objetivo a ser atacado.

Esta verificacion debe hacerse durante la planeacion del ataque v, si pasa un tiempo considerable
entre la planeacién y la ejecucién, antes de llevarlo a cabo, para asegurarse de que no han
cambiado las circunstancias ni la naturaleza del objetivo militar a atacar’®. En todo caso. en
virtud del principio de distincion, el ataque solo puede ser lanzado una vez el comandante esté

convencido, con base a la informacion de inteligencia disponible, que el objetivo es de naturaleza
militar.

L : : . : e 39
De este principio se derivan otras reglas especificas, también de caracter consuetudinario™, que

son de obligatorio cumplimiento para las partes en conflicto y que fueron recogidas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-291 de 2007:

1. El deber de las partes en conflicto de verificar, por todos los medios disponibles, que los
objetivos que van a atacar son militares.

ii. El deber de las partes en conflicto de elegir los medios y métodos bélicos que eviten o
' minimicen el numero de muertos, heridos y dafios materiales causados accidentalmente a
la poblacién civil.

11, El deber de las partes en conflicto de tomar todas las acciones posibles, de conformidad
con las circunstancias, para dar aviso a la poblacién civil de cualquier ataque que pueda
afectarla.

iv. El deber de las partes en conflicto de elegir, cuando existan varios objetivos militares con
una ventaja similar, el objetivo militar que represente menor peligro para las personas y
. blenes ctviles.

v. El deber de las partes en conflicto de retirar a ia pobiacién civil de la vecindad de los
objetivos militares, al mayor grado posible.

108 dc 2012, MP: Maria Victoria Calle, se sefialdé que “flJa administracion debe atender a criterios de racionalidad vy de
rasonabilidad. La racionalidad hace referencia a que sus acciones sean susceptibles de ser fundadas en razones que logica v
empiricamente puedan ser constatadas o controvertidas; las razones han de responder, al menos, a una logica instrumental. en
la cual se justifique las acciones adoptadas come medios para alcanzar los fines socialmente propuestos. En cuanto a la
razohabilidad, las decisiones de la administracion no pueden encontrar solo justificaciones racionales, desde un punto de visia
!dgiéﬂ 0 técnico, sino también, desde un punto de vista ético. Es decir, no solamente se ha de justificar la decision a la luz de una
razon instrumental, sino también q la luz de una razén ponderada, con la cual no se sacrifiquen valores constitucionales
significativos e imporiantes, por proteger con mavor empeno otros de menor valia. Por lo tanto, con la racionalidad se busca
evitar conclusiones y posiciones absurdas, en tanto con la raconabilidad se busca evitar conclusiones y posiciones que si bien
pueden ser logicas, no son adecuadas a la luz de esos valores constitucionales” (subrayado fuera de texto). Lo anterior
conceptualiza el criterio de razonabilidad utilizado en Colombia, y el cual puede ser asimilable al DIH en ¢l anahsis de toda
operacion cjecutada a la luz del DIH, puesto que si bien se busca una finalidad militar {obtener una ventaja sobre ¢l adversario) la
ﬂ.;ecu::ién de la operacion no puede sacrificar bienes mayorcs o desproporcionales a lo que se pretende obtener,

*" QUEGUINER, Jean-Francois. Precautions under de law governing the conduct of hostilitics. International Review of the Red
Cross, Vol. 88, No. 864, 2006, p. 794. .

® URBINA, Jorge . Derecho Internacional Humanitario. La Corufia: 2000, p. 241.

* HENCKAERTS, Jean-Marie y BECK, Doswald. El derecho internacional humanitario consuctudinario. Comité Internacional
de la Cruz Roja. Buenos Aires, 2007.
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vi. El deber de las partes de no ubicar objetivos militares en zonas densamente pobladas o
cerca de estas.

De lo anterior se desprende una segunda medida de precaucion: la de escoger los medios y
métodos de ataque que permitan evitar, o por lo menos minimizar, la pérdida o dafios en la
poblacidn civil v en sus bienes. De esta forma, sera determinante: (1) que la hora que se
determine para realizar el ataque sea tomada considerando que ésta permita que se limiten los
dafios colaterales’’; (2) cuando las circunstancias lo permitan, se evite conducir ataques en
lugares muy poblados cuando sea probable que este cause victimas civiles o dafios en sus
blenes : (3) que el ataque sea ¢jecutado desde aviones, angulos, alturas 0 considerando otros
factores que, en caso de error, causaria menos dafos y victimas incidentales’’; y (4) que el ataque
sea realizado utilizando las armas mas precisas de las que se dispongan cuando exista un alto
riesgo de causar victimas incidentales y dafios colaterales.

Otra medida que se puede adoptar en virtud del principio de precaucion es que el ataque u

.operacion militar sea suspendido o cancelado cuando sea aparente que puede violar el principio

de proporcionalidad. Esta obligacion cobra importancia bajo el hecho de que en la conduccion de
las guerras actuales las personas que planean los ataques no son las mismas que los gjecutan, es
decir, la mayoria de las operaciones militares complejas se desarrollan de manera fragmentada®’.
Por lo tanto, incluso en este escenario, los miembros de las fuerzas armadas que estan
conduciendo ¢l ataque tienen que asegurarse de que el objetivo sea militar, pues la premsmn con
la que se imparte la orden no siempre es definitiva, ya que las circunstancias pueden cambiar™*

. I3 3. Principio de proporcionalidad -

El principio de proporcionalidad se volvid parte del DIH positivo con su codificaciéon en el
Protocolo Adicional [ a las Convenciones de Ginebra de 1947 y ha adquirido un estatus
consuetudinarios tanto en los conflictos armados internacionales como no internacionales. Si
bienh existe una prohibicion expresa frente al ataque a la poblacién civil, se admite que bajo
ciertas circunstancias ésta.pueda ser objeto de dafios incidentales cuando no sean excesivos en
relacion con la ventaja militar concreta y directa anticipada®. Los civiles pueden resultar
afectados debido a errores en la identificacion del objetivo militar o por el no intencionado pero
inevitable efecto de un ataque en un objetivo militar cercano™.

* por ejemplo, durante la Segunda Guerra Mundial los aliados bombardeaban las fabricas en horas y dias ¢n que estaban
desdcupadas pues ¢l objetivo era destruir las fabricas mas no matar a las personas. Otro ¢jemplo es que las fuerza militares
amencanas cn 2003, cuando realizaron bombardeos en ciudades de Iraq, decidieron conducir los ataques cn horas de la noche
cuando la poblacion habia abandonado las calles.

1 Op. Cit., QUEGUINER, p. 801. Esto se aplicé durante la Guerra del Golfo, cuando en orden a no dejar victimas civiles, no se
condujeron ataques en la Ciudad de Kuwait y las fuerzas aliadas decidieron permitir que las fuerzas iraquies abandonaran la
ciudad v enfrentarlas en el desierto.

“2 LEWIS, Michael W. The Law of aerial Bombardment in 1991 Gulf War. AJIL, Vol. 97, 2003, p. 501. Por ejemplo, durante la
Guerra del Golfo se le indicé a los pilotos que cuando se atacaran puentes en areas urbanas se debia realizar a lo largo de un ¢je

longitudinal y asi, si la bomba no daba con el objetivo, por lo menos impactara en el agua y no en los hogares de civiles.
X :
Ibid., p. 803.

* Ibid., p. 803.

* Op. Cit. OLASQLO, p., 14.

* Por regla general, el principio de proporcionalidad no hace referencia a la naturaleza de lo que se pretende atacar. Se presume
de antemanag que €s un objetivo militar. Lo que dicho principio altera, es la decision de adelantar o no la accidn armada.
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EI TPIY explicé el principio de proporctonalidad en el caso Gali¢ de la siguiente manera:

“[l]a aplicacion prdctica del principio de proporcionalidad requiere que quienes
planean o lanzan un ataque tomen todas las precauciones factibles para verificar
que los objetivos atacados no son personas civiles ni bienes civiles, con el fin de
evitar danos a civiles en la medida de lo posible. Una vez el caracter militar de
un objetivo se ha verificado, los comandantes deben considerar si el ataque de
ese objetivo es de prever que causard incidentalmente muertos y heridos entre la
poblacion civil, o dafios a bienes de caracter civil, o ambas cosas, que serian
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista. Si tales
dafios son de prever, el atague no debe ser lanzado. La obligacion basica de
evilar darios a personas civiles y bienes civiles en cuanto sea posible debe guiar
a la parte que lanza el ataque al considerar la proporcionalidad del mismo. Al
determinar si un ataque fue proporcionado es necesario examinar si una persona
razonablemente bien informada en las circunstancias del procesado, haciendo un
uso razonable de la informacion a su dr'gpa.s*icidn, hubiera esperado que el
ataque resultara en bajas civiles excesivas”™’.

D¢: acuerdo con el principio de proporcionalidad, estos dafios colaterales o victimas
inc{:ifzinant:alef;qLS estan permitidos por lo tratados y las costumbres del DIH solamente si €stas no son
excesivas en:relacién a la ventaja militar concreta® y directa anticipada®. Se pueden entonces
identificar a grandes rasgos tres pasos fundamentales para determinar la proporcionalidad de un
ataque militar: (1) la existencia de una necesidad militar que justifique una operacion
proporcionalmente adecuada para obtener la ventaja esperada; (2) la obligacién de que la pérdida
de vidas y el dafio a objetos civiles 0 protegidos no sea excesiva (esto implica una adecuada
planeacién de la accion militar y un uso adecuado y moderado del armamento y las municiones);

Y TP1Y, Fiscal v. Stanislav Gali¢. Sala de Primera Instancia. Sentencia del 5 de diciembre de 2003, parr. 58.

* “Dafios colaterales” y “victimas incidentales” son definidos en la Regla 13 C del Manual de San Remo sobre el derecho
infernacional aplicable a los conflictos armados en el mar del 12 de junio de 1994 como las pérdidas de vidas de civiles u otras
personas protegidas, o las lesiones que se les inflijan, asi como los dafios causados al medio ambiente natural ¢ a bienes que no
son objetivos militares en si mismos, 0 su desiruccion,

* Como bicn sc menciond previamente, teniendo en cuenta las precauciones factibles de un determinado ataque, se debera
utilizar unos criterios razonables para determinar si el fin es proporcional a los medios utilizados. En el DIH el fin siempre debe
suponer la obtencion de una ventaja militar sobre el adversario, inclusive si se deben realizar privaciones arbitrarias de la vida. Si
bien es posible prever tal cosa, se¢ debe realizar un juicio de proporcionalidad basado en las precauciones factibles identificadas
previamentc y en donde se sopesen fines y medios, procurando que la limitacion de la vida no sea un sacrificio mayor a la ventaja
militar obtenida. En este sentido, en €l caso colombiano es posible utilizar el concepto de proporcionalidad desarrollado por la
jurisprudencia constitucional. En sentencia C-142 de 2001 (MP: Eduarde Montealegre Lynett) la Corte Constitucional sefialo que
“fefl micleo esencial de un derecho fundamental, tal como lo ha sefalade esta Corporacion, “es resguardado indirectumente
por el principio constitucional de ponderacion del fin legitimo a alcanzar frenfe a la {imitacion del derecho fundamenial,
mediante la prohibicion de limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio”. En otras palabras, se ha de aplicar el juicio de
proporcionalidad, el cual, por su cardcter estricto, en principio se ha reservado para el estudio de las restricciones impuestas a
los derechos fundamentales: "El juicio de proporcionalidad al que se refiere el actor, es pertinente efectuario cuando la normna
acusada en efecto restringe derechos o principios fundamentales, pues su objetivo es establecer si la finalidad perseguida con la
respectiva norma justifica tal restriccion, y si su contenido, en cuanto limita el ejercicio de aguellos, es proporcional a la
resiriccion impuesta” (subrayado fuera de texto). Como bien se indicd, en el caso particular del DIH se sopesa la obtencion de
una determinada ventaja militar, frente a los dafios causados a civiles. Asi pues, un fin legitimo supone la identificacion de un
objetivo mulitar que se pretenda neutralizar, y el cual en caso de que requiera la causacion de un dafio colateral, requerira €l
estudio de un juicto de proporcionalidad que suponga la aprobacion del criterio de razonabilidad. La proporcionalidad supone un
Egerciciu de contraste entre dafios civiles y ventaja militar,

Op. Cit., QUEGUINER, p. 794.
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y finalmente 3) un balance entre el objetivo perseguido y la vulneracién al principio de
humanidad. El resultado de la ecuacién debe justificar la razonabilidad del ataque’”.

3.4, Principio de humanidad

El principio de humanidad es un principio residual y restrictivo que establece la necesidad de
proteccion de la dignidad humana en la conduccion de hostilidades. Este principio establece que
en ausencia de cualquier reglamentacién, todas las personas estan bajo la proteccion de los
principios del derecho internacional, de las leyes de la humanidad y de la conciencia publica.

El . principio de humanidad, ademas de estar codificado en numerosos instrumentos
internacionales, hace parte de la costumbre internacional y es considerado ius cogens’”. Este
principio se encuentra contenido en el Predmbulo de las Convenciones de la Haya sobre las
Leyes y Costumbre de la Guerra Terrestre; en las Convenciones de Ginebra de 1949 sobre la
Proteccion de las Victimas de la Guerra; en los Protocolos Adicionales I y 11 de 1977 a las
Convenciones de Ginebra; en el Preambulo a la Convencion sobre {a Prohibicidn o Restriccion
del Uso de Ciertas Armas Convencionales. Asi mismo, se encuentra contenido en la Resolucidn
XXHI de la Conferencia de Teheran sobre Derechos Humanos de 1968 y estéd citado en manuales
militares, incluidos los de Estados Unidos, Reino Unido, vy Alemania, entro otros™".

Particularmente, el Protocolo Adicional II sobre la proteccion a las victimas en conflictos de
caracter no internacional, establece en su Preambulo que:
“[...] Recordando que en los casos no previstos por el derecho vigente, la
persona humana queda bajo la salvaguardia de los principio de humanidad y de
las exigencias de la conciencia publica” (subrayado fuera de texto).

Asi mismo, el Protocolo Adicional 11 consigna en su articulo 4:

“Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que
hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen
derecho a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas
religiosas. Serdn_tratadas con humanidad en foda circunsigncia, sin ninguna
distincion de cardcter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya
supervivientes” (subrayado fuera de texto).

El CICIR, en su comentarioc del Protocolo Adicional Il dice sobre el articulo
anteriormente citado que:

*' THURER, Danicl. Constraints of War — Holding the Centre. International Humanitarian Law: Theory, Practice, Context.
Collected Courses of The Hague Academy of International Law 338. Martinus Nijhoff Publishers, 2011, p. 73. Ver tambien:
PARKERSON, J. E. United States Compliance with Humanitarian Law Respecting Civilians during Operation Just Cause,
Military Law Review, Vol. 133 (1991), p. 47,

*2 MERON, Theodor. The Geneva Conventions as Customary Law, The American Journal of Intemational Law. Vol. 81, No. 2.

MERON, Theodor. The Martens Clause, Principles of Humanity, and Dictates of Public Conscience. The American Journal of
Internattonal Law. Vol 94, No 1. p. 78.
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.f “El presente articulo [articulo 4] tiene por objeto proteger a las personas que no
i participan, o que han dejado de participar, en las hostilidades contra los abusos
E de poder y los tratos inhumanos y crueles que pudieran infligirles las autoridades
!i militares o civiles en cuyo poder estén. Puesto que el Protocolo no establece
categorias de personas protegidas que gocen de un estatuto particular, tal como
los prisioneros de guerra en los conflictos armados internacionales, las normas y
los enunciados se aplican de igual manera a todas las personas afectadas por el
i conflicto armado y que se hallen en poder del adversario (heridos, enfermos,

) persanas privadas de libertad o cuya libertad se ha restringido), sean militares o
! civiles’" (subrayado fuera de texto)

Fiiflalmente, TPIY en el caso Martic dijo %obre el principio de humanidad lo siguiente:

|
|

“La prohibicion de atacar a la poblacion civil como tal, asi como a civiles
individuales, y el principio general limitante de los usos y métodos _de guerra
. emanan_de las consideraciones :elementales del principio de humanidad que
L constituye uno de los Jundamentos de todo el cuerpo del derecho internacional
: humanitario aplicable a todos los conflictos armados™.

ik
. !'il | " - . . . . . . . . r
En suma, el principio de humanidad es un principio restrictivo a los usos y métodos de guerra

!

para salvaguardar los caracteres mas basicos de la dignidad humana. Establece que todas las
persc:-nas que no participen directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en
¢llas, tienen derecho al respeto de su dignidad y a un trato humano en toda circunstancia.

| 3.5. Principio de necesidad militar

| ). B . Ay - a " - = g ]
Eliprincipio de necesidad -militar permite la ejecucion de acciones militares en la medida en que

“¢stas conduzcan a alcanzar un propdésito militar legitimﬂ y que no estén prohibidas por el DIH.

1

Asi pues, en ¢l caso de un contlicto armado, el Unico objetivo militar legitimo es debilitar la
capacldad militar de las partes contrarias en el contlicto.

| }
De acuerdo con lo anterior, la necesidad militar representa una aplicacion integrada del principio
de proporcionalidad y el concepto de objetivo militar, en tanto que la necesidad dispone que,
cuandn un ataque militar sea dirigido contra un objetivo militar, el resultado derivado del ataque
cle_]::e llevar .a una ventaja militar concreta y directa prevista, superior a los dafios civiles
Cﬂ;;l,lSﬂdDS. En este sentido, el Tribunal Militar Americano ha sefialado que:
| “1...] la necesidad militar permite que una parte, sujeta a las leyes de la guerra, -
: apligue cualquier cantidad y tipo de fuerza para someter militarmente a la parte
contraria, con el menor gasto posible de tiempo, vida y dinero. [...] Permite la
destruccion de la vida de los enemigos armados y otras personas cuya
destruccion sea incidentalmente inevilable”.

o' I
. .
|-i

4 CDITIH'E: Internacional De La Cruz Roja. Comentario del Protocolo Adlcmnal II de 1977. Ginebra: 1998, parr, 4507.
55TP1Y Fiscal v. Martic. Sala de Primera Instancia, Senlenc:a del 12 de junio de 2007, parr. 13.
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Asi mismo, el Codigo Lieber de 1863, una de las primeras expresiones positivas de las leyes de
guerra sefialo que:

“Art 14. La necesidad militar, 1al como se entiende por las naciones civilizadas
modernas, consiste en el empleo de medidas militares cuando estas son

indispensables para asegurar los fines de la guerra, y que son legales segun la
ley y usos de la guerra. Art 15. La necesidad militar admite la destruccion
directa de la vida o la integridad fisica de los enemigos armados y de otras
personas cuya destruccion sea incidentalmente inevitable en el contexto armado

de la guerra™®.

. 3.6. La perspectiva ex ante en el derecho penal y el margen de apreciacion de la fuerza

| publica.
Débido a que no existen estandares objetivos para el ejercicto de ponderacion, el operador militar
debe contar con un margen de apreciacion para hacer posible la toma de decisiones. La
proporcionalidad, en cuanto ejercicio de ponderacion, involucra una valoracidén de los riesgos
que se toman. Debido a las particularidades técnicas de los objetos ponderados la fuerza militar
debe contar con un margen de apreciacién para juzgar los dafios y las ventajas perseguidas.
Sobre todo, se tiene que la valoracidon de los hechos debe hacerse desde la perspectiva temporal
del momento en que se toman las decisiones y no después de su ocurrencia.

En el derecho penal suele hablarse de la aplicacion de una perspectiva ex amte y de una
perspectiva ex post para interpretar ¢l fenémeno del delito, refiriéndose exactamente al momento
temporal en el que se debe ubicar el observador’’. De este modo, se habla de la concrecion de la
norma de prohibicién antes de la realizacion del tipo (perspectiva ex ante) o de la comprension
de la realizacion del tipo una vez se tiene conocimiento de ello (perspectiva ex posr).

Anteriormente se entendia que el observador que parte de la produccion de un resultado tipico en
un sentido naturalista (perspectiva ex post), se pregunta si la conducta en cuestion tiene
trascendencia para la realizacion del tipo (perspectiva ex anre). Asi, por ejemplo, una persona
que es enviada a un bosque en medio de una tormenta con la esperanza de que muera por el
impacto de un rayo, lo cual en efecto sucede, se puede cuestionar si la conducta de enviarlo al
bosque en medio de la tormenta debia estimarse per se como prohibida (perspectiva ex ante),
independientemente del hecho de que era indiscutiblemente un factor causal para la produccion
del resuitado “muerte™ (perspectiva ex post)™".

Lo mismo podria decirse de la valoracidén de la peligrosidad de las conductas, la cual debe
realizarse con una perspectiva ex ante si se pretende distinguir entre la peligrosidad de una

accion y el resultado tipico que una accidn peligrosa pueda tener . En este sentido es que, una
accion que tenga la potencialidad de causar un dafio, pero por razones diversas se evite el mismo,

> ¢6dign Lieber. Estados Unidos de América. Articulo 14,
77 ‘i»’cr al respecto: MIR PUIG, Santiago. La perspectiva ex ante en Derecho Penal. EN: Anuario de derecho penal y ciencias
?enalcs, tomo 36, Fasc/Mes 1, p. 5 v ss.

* SCHROEDER, Friedrich Christian. Der Blitz als Mordinstrument. Ein Streifzug durch Jahre Strafrechtswisscnschaft, Berlin:
2009,

*> CEREZO MIR, José. Derecho Penal Parte General: Lecciones 26-40, Madrid: UNED, 1997, p. 128.
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Il
1 I
|

la rperspectwa ex ante del resultado permlte evaluar el peligro generado mientras que la
. perspectlva ex post simplemente me diria que no se ha incurrido en una accion prohibida. Asi es
| que, por ejempio, una persona que ha dlsparadc: a otra con la intencion de matarla pero falla en
su} punteria, ha incurrido-en una conducta prohibida, ya que la valoracion ex anfe me permite
determmar que en ¢l momento de dlsparar se ha creado un riesgo juridicamente desaprobado (la
rentanva de dar muerte a otra persona) asi el resultado no se haya producido (valoracién ex

pasr)

l- ' ESte tema fue posteriormente tratado por tres teorias o escuelas en la dogmatica penal. En primer
lugar la teoria de la adecuacidn establecid que 10 que definia la tipicidad de la conducta era la
pmbablhdad de acaecimiento del resultadﬁ tipico®'. En segundo lugar, la teoria de la imputacion
objetiva estimo, en cambio, que sdlo klas conductas que en un sentlde objetivo tenian la

: pDSIbl]ldad de dominio sobre el acontecer podian calificarse de tlplcas . En tercer lugar, la teoria

g .- de la relevancia tipica sugirié que sélo eran tipicas las conductas que en un sentido normativo

’ fuesen relevantes para la produccion del resultadoﬁ?’ Dado que hacen un énfasis en la perspectiva

exF ante, estas tres teorias se entienden como precedentes de la moderna teoria de la imputacion
- en derecho penal®. |

by

! La vertiente mas desarrollada del normativismo penal hace un é€nfasis sobre la necesidad de
J determmar aquello que de antemanc) (perspectiva ex ante) debe considerarse como pl‘Ohlbld{}
51 est(} es, la “conducta tipica”™, o bien, de la “conducta prohlblda’ %6 Segun esta comprension del
' tlpD el elemento del juicio de imputacion de la “creacion de un riesgo juridicamente
g * desaprobado™ debe referirse exclusivamente a la concrecion de lo que el ordenamiento juridico
| | ha estimado como prohibido en el momento de la realizacion del tipo. Es decir, la definicion de
; | laFconducta tipica o prohibida es pr{)ductﬂ de la valoracidon de ciertos principtos o criterios
1 “normativos a partir de una perspectiva.ex ante. Por esta razén, no es correcto determinar la
conducta tipica examinando su relacién con la posibilidad de acaecimiento del resultado
v | (perspectlva ex post), como lo plantea el criterio de la elevacion o disminucion del riesgo’’. El
normatlwsme se caracteriza, en conclusion, por comprender que la tipicidad debe definirse
L prlmem como un asunto de concrecion de una norma de conducta que regia para el momento de
| la: reallzacmn del tipo (perspectiva ex ante). Fl sélo dato o conocimiento de la produccion del

resultad{} descrito en un tipo penal no: detenmna la prohibiciéon o permiston de la conducta
| (perspectwa ex post).

] u'rstamente EStas consideraciones de la dﬂgmética penal han sido interpretadas en la doctrina y la
_]Lll‘lSpI‘l.ldEﬂGla internacional bajo la idea del margen de apreciacion que deben tener los

] %Dpreradﬂres militares. Se ha dicho que: debido a las particularidades de las confrontaciones

6 MIR PUIG, Sﬂl‘l'[lﬂgﬂ Derecho Penal Parte General (4“ edicion), Barcelona: Reppertor, 1996, p. 347.

* ' BURI, Maximilian. Uber die Causalitit und deren Verantwortung, Leipzig: 1873, p. 30; KRIES, Johannes. Uber die Begriffe
der Wahrscheinlichkeit und Msoglichkeit und ihre Bedeutung im Strafrecht, ZStW 9 (1889), p. 528 y ss. (532); TRAEGER,
Ludw1g Der Kausalbegriff, Marburg 1904, p. 115 v ss.

2 HONIG, Richard. Kausalitat und objektive Zurechnung, EN: Festgabe fiir Reinhard von Frank, Tibingen: 1930, Tomo 1, p.
l?fil ss. (185 y ss.). Version en castellano SANCINETTI, Marcelo. Causalidad, riesgo e imputacion: 100 afios sobre

: . contribuciones criticas sobre imputacion objetiva y subjetiva, Buenas Aires: 2009, p. 105 y ss.

i - ® MEZGER, Edmund, Strafrecht Allgemeiner Teil, Miinchen/Berlin: 1960, p. 71.

: “ SCHROEDER, Der Blitz als Mordinstrument, Cit., p. 43 y ss,

'1 ® FRISCH Wolfgang, Comportamiento tipico e imputacion del resultado, Barcelona 2004, p. 84.

o JAKOBS Gunther, System der strafrechtlichen Zurechnung, Frankfurt am Main 2012, p. 13.

o Aqm conforme ala critica de Frisch ala concepeion clasica de la teoria de 1a imputacion objetiva,
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armadas los operadores militares deben contar con un margen de maniobra, y que sus acciones u

omisiones deben ser juzgadas desde el momento temporal de su ocurrencia (perspectiva ex ante).
La doctrina ha dicho sobre este tema que:

“No_existen estandares objetivos para_la_apreciacion de la vewntaja militar
perseguida y del dario colateral esperado. La pregunta sobre qué constituye un
dafio incidental es uno de los temas mds controversiales para evaluar la
legalidad o posible desproporcion de los ataques. Sobre todo existen problemas
al momento de aplicar el principio en retrospectiva.: para perseguir la situacion
alegada y para juzgar si la operacion cumplio o no con el principio de
proporcionalidad”®® (subrayado fuera de texto).

LLa ponderacion entre los dafios posibles y la ventaja militar que se quiere alcanzar debe hacerse
en cada caso concreto. No existe, ni es posible que existan, lineamientos objetivos que
determinen para cada caso la procedencia de una operacién militar. En consecuencia, el cuerpo
militar debe acudir a su experticia en el tema para realizar el ejercicio de proporcionalidad.
Debido al caracter altamente técnico y a las circunstancias excepcionales de las hostilidades, la
fuerza piblica cuenta con un margen de discrecionalidad — que no es arbitrariedad — en el
desarrollo de las operaciones militares.
|

ILr;!;s intentos previos de establecer medidas objetivas han fracasado en su totalidad. El TPIY, por
ejémp]n, intentd desarrollar un criterio objetivo para enjuiciar la proporcionalidad de ciertas
circunstancias en las hostilidades. De esta forma, en el caso Gotovina se establecio la llamada
“regla de los 200 metros” que establecia que si un proyectil impactaba a mas 200 metros del
objetivo propuesto se¢ trataba de una accion desproporcionada al no haber tenido en cuenta la
posibilidad de la realizacion del dafio. Este proceder fue ampliamente criticado pues “Gotovina
no habria podido saber que el fuego indirecto seria juzgado después del hecho por un
restringente estandar de precision™ . En consecuencia, la Sala de Apelaciones no aplicé el uso
de dicho estandar sino que se refirié indirectamente a la llamada “Regla de Rendulic” esbozada
por €l Tribunal Penal Militar de Nuremberg. Esta regla especificaba que no se debeﬁiuzgar de
segunda mano la razonabilidad de las decisiones tomadas en el campo de batalla™. Lo que
demuestra esta determinacion es que la fuerza publica tiene un margen de apreciacion en las
decisiones sobre la planeacién y ejecucion de las operaciones militares. Los operadores
Judiciales, por lo tanto, solo deberian investigar las conductas manifiestamente contrarias al DIH.

Sobre la “Regla de Rendulic”, el Tribunal Penal Militar de Nuremberg en el caso Estados Unidos
de America v. Wilhelm List, establecié que:

“El curso de una operacion militar esta llena de incertidumbres, como la fuerza
numerica del enemigo, la calidad de su equipamiento, su espiritu de combate, la
eficiencia de sus comandantes vy la incertidumbre de sus intenciones. Esas cosas
cuando son consideradas en la situacion militar demuestran los hechos que son
la hase de la decision del defendido. Las condiciones, como aparecieron al

“* BARTELS, Rogier. Dealing with the principle of proportionality in armed conflicts in retrospect: The application of the

principle in inlernational criminal trials. Israel Law Review, Vol. 46, Issue 02, Julio de 2013, p. 276.

*:: HUFFMAN, Walter. Margin of error. The ruling of the Prosecutor v. Antc Golovina, 2012, Military Law Review, n. 61.
Ibid. p. 280.
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defendido en el momento, fueron suficientes para que concluyera honestamente
que la urgente necesidad militar requeria que una decision fuera tomada. Siendo
esto cierto, el defendido puede haber errado en el ejercicio de su capacidad de

juzgamiento pero fue inocente de todo aclo criminal’’' (subrayado fuera de
texto).

Es decir, lo que la “Regla de Rendulic” establece es que las decisiones militares deben ser
evaluadas segun el conocimiento que el agente militar tenia al momento de la decision. Ademas,
que debido al caracter incierto de la guerra, las fuerzas militares deben contar con un nivel de
discrecionalidad que le permita la realizacién de sus tareas y la toma de decisiones.

Sobre este punto la doctrina ha dicho que es imperante darle un rango de flexibilidad al operador
militar que le permita la realizacioén de operaciones:

“El DIH incluye nociones altamente subjetivas como ‘necesidad militar’, ‘dafio
excesivo’ y ‘vemtaja militar’. Como son nociones dificiles de aplicar durante el
combate, el hecho de la dificultad de su cuantificacion y cualificacion hace que
sea imperante proveer la flexibilidad requerida para permitiv su uso durante las
hostilidades. No obstante, aplicarlas después del hecho, en el juzgado, crea un

problema porque estas nociones envuelven decisiones individuales basadas en
valores creados al momento del ataque™* (subrayado fuera de texto).

| En conclusion, debido al nivel de tecnicismo propio de la planeacion y ejecucion de las
operaciones militares, a las circunstancias en que se toman esas decisiones y a la necestdad de
contar con una respuesta efectiva durante las hostilidades, la fuerza piiblica debe contar con un
margen de apreciacion en la valoracion del uso de la fuerza letal. Este margen de apreciacion —
que no constituye un estandar de discrecionalidad absoluta — le otorga al operador militar un
rango de accidn para la toma de decisiones en las operaciones militares.

3.7. Concepto de objetivo militar

Una vez expuestos los principios basicos bajo los cuales se desarrolla el DIH, es imprescindible
hacer mencion al concepto de objetivo militar, pues, activado el DIH, Gnicamente se podran
desplegar ataques bajo el uso de la fuerza letal sobre estos objetivos. Segin lo indica el articulo
52 del Protocolo Adicional I a las Convenciones de Ginebra de 1949:

“Los ataques se limitarén estrictamente a los objetivos militares. En lo que
respecta a los bienes, los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por
su_naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la
accion _militar o cuyva destruccion total o parcial, captura o neutralizacion

ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida” (subrayado
fuera de texto).

" Tribunal Penal Militar de Nuremberg. Estados Unidos de América v. Wilhelm List. EN: Casos de crimenes de guerra anie el
Tribunal Penal Militar de Nurecmberg, No. 10, Vol. XI TWC (1948) P. 1297.
? Op. Cit.,, BARTELS, p. 277.
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Lo anterior evidencia el vinculo emstente entre la definicion de objetivo militar y el principio de

| dlstmmcm haciendo primar la proteccmn de civiles.

'F
Es importante mencionar que, si bien el Protocolo Adicional T regula aspectos vinculantes a

CDHﬂlCt{}S armados internacionales, €l Comité Internacional de la Cruz Roja en el Manual de

Derecha Internacional Humanitario Consuetudinario sefiala en su norma 8 que la practica

mternacmnal ha demostrado que los ‘Estados han adoptado esta cnnceptuallzacmn como
73

|':
De acuercla con lo sefialado en el articulo 52 del Protocolo Adicional 1, se ha entendido que para
que un objetivo obtenga un caracter militar debe satisfacer dos criterios: (i) el objetivo debe
representar una efectiva contribucion a.la accion militar del atacado; y (ii) por lo mismo, su
destrucc:lon captura 0 neutralizacién debe conllevar a una definitiva ventaja militar para quien

ejecuta el ataque™. Es relevante aclarar que la ventaja militar puede no derivarse de una accion

mllltar individual sino de un plan o CDHJUHtG de ataques.
!

Ahora bien, cuando el objetivo militar es un individuo en concreto, el ataque solo podra

}
| E:Jecutarse cuando se cuente con la plena identificacion del sujeto asi como el conocimiento de su

funmon dentro de la estructura militar”. Cuando se trata de un lugar, antes de llevarse a cabo el
ataque deberan conocerse detalles mas:alld de la naturaleza militar del objetivo, como por
ejempla la determinacion de los alrededﬂres inmediatos, pues solo a partir de ello podran
escogerse las armas y medios de ataque

Sl blen el artlculo 52 categoriza los objetwc}s militares en relacion con los bienes, este concepto

| ha sido asimilado para la categor:zacmn 'de personas. En relacidon con este concepto la doctrina

ha| sefialado que:

; “l...] podran ser considerados :un objetivo militar y por tanto ser atacados

legitimamente: las instalaciones militares, equipo militar, incluidos vehiculos
militares, armas, municiones y provisiones vy combustible; las obras militares,
incluyendo las obras de defensa y fortificaciones militares, depdsitos y
! establecimientos, incluidos ministerios de Defensa y de suministros militares; las
| obras que producen o desarrollan suministros militares incluidas las industrias
! metalurgica, ingenieria quimica 'y de apovo al esfuerzo de guerra; las dreas de

& “Aunque esta definicion de objetivas militares no se incluyo en el Protocolo adicional 11, se ha incorporado posteriormente en
el derecho convencional aplicable en los conflictos armados no internacionales, concretamente en el Protocolo If enmendado de
la Cﬂnvencmn sobre ciertas armas convencionales y el Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya sobre la proteccion de
:'ﬂs bienes culturales. También se establece en el Protocolo I de la Convencion sobre ciertas armas convencionales, que es
aphcab:’e a los conflictos armados no internacionales a raic de una enmienda de su articulo 1, aprobada por consenso en 2001
L(}S manuales militares que son aplicables, o se han aplicado en conflictos armados no internacionales contienen esta definicion
de DbjEHF{JS militares. También figura en algunas legislaciones nacionales. Hay, ademas, declaraciones oficiales relacionadas
C{?ﬂ los conflictos armados ne internacionalies que mencionan esta definicion. No se ha hallado ninguna practica contraria en
ree'acmn con conflictos armados internacionales o no internacionales en el sentido de que no se ha propuesto oficialmente
mnguna otra definicion de objetivo militar”. (Comité Internacional de la Cruz Roja. Derecho Internacional Humanitario
Cﬂpsuetudmarm Volumen I: Normas. Jean-Marie Henckaerts Louise Doswald-Beck, p. 35). |
* University Céntre for International Humanitarian Law Geneva. Report expert meeting “Targeting Military Objectives™.
Ginebra: Suiza. 12 de mayo de 2005,
;Z Human Rights' Watch. Off Target: The Conduct of the War and Civilian Casualties i [rag. New ank 2003, p. 23 v 38.

Op Cit. QUEGUINER, p. 798.

ik

—————ria -
HICR]

o—n

-t —— — — — . e m—— = — o ol

- o e e . — —— i ——— —— — i s s s o e s s o e s -

a
- ks |




b
i

- e——r - -

. . r

- FISCALIA
| : GENERAL DE LA NACION
i

4
1
1
L

5

Hnja No. 23. Directiva Nn"‘ O O O 3 “Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion
' penal de los crimenes de guerra en el 1erritorio nacional

; tierra de importancia militar; los ferrocarriles, puertos, aeropuertos, puentes,
oL carreteras, tuneles y canales utflféadas para el movimiento de tropas o con fines
logisticos militares; las insfélaciﬂnes de comunicaciones, incluida Ia
radiﬂdffusfén television, teléfono y telégrafo, que se utiliza _}pam las
comumcaczones militares; y otras instalaciones de energia y petréleo™

Ahcrra bien, la jurisprudencia establecm una distincion categorica entre objetivos militares
tacticos Y Db_]EthOS militares estrateglces Asi pues, €l Informe Final de la Fiscalia por el Comite
estab!ec.!dﬂ para examinar la campafia de bombardeos de la OTAN contra la Republica Federal
d@ Yugoslavia realizado por el Comité de Expertos respecto a la campaiia aérea realizada en
Kmsom por parte de la OTAN, describid los objetivos como:

.|- i| :
| “La campafia aérea fue smpulmda en contra de las fuerzas Sabias, tanto a
g objetivos estratégicos como tacticos. Los ataquen en los objetivos tdcticos, como
; contra la artilleria y sus cuarteles tienen un efecto mds inmediato en el
| impedimento de la limpieza émica en Kosovo. Ataques en contra de objetivos
‘ estratégicos, como contra ministerios y refinerias, tienen un efecto a largo plazo
| en el grupo armado. Asi en el caso Serbio, el esfuerzo de la OTAN en contra de
los objeﬁvm militares tdcticos se dio en contra de las instalaciones militares, sus
| armas y vehiculos. En cuando a los estratégicos fueron atacados las defensas
g aéreas serbias, las instalaciones de comando y control, los cuarteles y las rutas

| de suministro’ ’78 i
C@mr_} bien se sefialo, en la eleccidon de los objetivos se tendran en cuenta la ventaja militar que
senespera obtener con ¢l ataque en su totalidad y no sélo de sus diversas partes. No obstante, lo
antermr no excluye la posibilidad de que civiles resulten afectados en el despliegue de un ataque
m;illtar. A este respecto, ha seiialado el TPIY que:
i “[lja proteccion de los civiles y los bienes civiles previstas por la ley
} internacional moderna puede cesar por completo o ser reducido o suspendido en
, tres circunstancias excepcmnales (1} cuando los civiles abusan de sus derechos,;
| (ii) cuando, a pesar de que el objeto de un ataque militar esid compuesto de
objetivos militares, los beligerantes no pueden evitar causar un dario colateral
i sobre civiles; y (iii ) al menos 'segim algunas autoridades, cuando los civiles

i pueden legitimamente ser objeto de represalias™” .
En resumen para efectos del conflicto armado interno colombiano, dentro de la categoria de
petrsmnas se¢ consideran objetivos militares tanto a ios miembros de los grupos armados como
tamblen a aquellos que, a pesar de no serlo toman parte activa en las hostilidades. En cuanto a

105 grupos armados, se atribuye dicha condicion a los miembros de las fuerzas armadas
c}rgamzadas que se encuentran bajo un mando responsable y que responden a un cdodigo de
disciplina unificado, como a los grupos armados irregulares.

l .

.5 P
" Informe Final de la Fiscalia por ¢} Comité establecido para examinar la campafa de bombardeos de la OTAN contra la
Republ:ca Federal de Yugoslavia, parr. 46.

" [bid.. p. 46.

? TPIY Fiscal .,v. Zoran Kupreskic, Mirjan Kupre:sklc Viatko Kupreskic, Drago Josipovic, Dragan Papic. Sala de Primcra
Instanma Sentencla del 14 de enero de 2000. par. 524.
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3.8. Atipicidad de las conductas aju'.;stadas a las reglas del DIH

i
ll
|

La prohibicion de la conducta en los crimenes de guerra se determma atendiendo a un cierto

}

marco de tolerancia establecido por las reglas propias de la guerra®. En efecto, la razén de ser
del derecho de la guerra consiste en el establecimiento de ciertos limites de las practicas propias
de| una actividad que representa en si la injerencia en derechos que en un estado de paz seria

\ mconceblble como lo es la permanente supresmn de la vida o la afectacidén de la integridad

carpora] de las personas por medios wolentos

| Es decir, si bien las practicas propias de los combates inmersos en conflictos armados implican
necesarlamente un exceso en las normas que prohiben “matar” o “lesionar” en un estado paz,
! esto es, cuando s¢ mantiene la garantla de la seguridad general de los ciudadanos, en esta

sﬂuacmn de conflicto representan actos propios del intercambio social. Ain dentro de esas
practlcas s p051ble reconocer reglas de juego claras que en su conjunto establecen un limite de
tolﬁerancm con el fin de mantener un minimo de trato humanitario entre las partes.

Dentro de ese sistema pr0p10 del derecho de la guerra se hallan, por tanto, normas de conducta

r
EJ
Y

| que ic md]can al combatiente las formas adecuadas de tratar a su adversario, de modo que el

sentldo mlmmo de [a humanidad se¢ mantenga. Estas normas de conducta son la fuente que sirven
para interpretar la tipicidad o atipicidad de la conducta dentro de ese sistema de derecho. En este
se?tldo se puede pensar que dentro de ese sistema especial del derecho de la guerra existe un
marco de penmsmn de las conductas de los combatientes tal como de manera analoga la
mstltucmn del riesgo permitido opera respecte de los posibles excesos en el ¢jercicio de la
llbertad en un estado de paz. '

':
Es por esto-que las conductas cometldas en operaciones militares adelantadas por la fuerza
puibllca que $e ajusten a las normas y principios del DIH deberan ser consideradas atipicas, toda
vez que las mismas, al estar permitidas por el derecho de guerra, no deben ser reprochadas
penalmente Sobre este punto, la Corte Constitucional, en fa Sentencia C-177 de 2001, reconocio
que las normas el DIH son parte del ordenamiento juridico interno y por lo tanto de obligatorio
cupmpllmlento en escenarios de conflicto armado. En palabras de la Corte:
“[e]n el caso colombiano, estas normas humanitarias tienen ademds especial
tmperanwdad por cuanto el articulo 214 numeral 2° de la Constitucion dispone

) gque "en todo caso se re*Spetaran las reglas del derecho internacional
i |

o |
Cfr WFRLE Gerhard. Menschenrechtsschutz durch Volkerstrafrecht, EN: ZStW 109, 1997 p. 808 v ss. Sobre que los

crithenes de guerra son violaciones a las leyes de la guerra o usos de la guerra ver: GIERHAKE, Katrin. Begrundung des
Vﬂlkcrstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre Berlin: 2003, p. 276 vy ss.

. 81
Cfr “Durante la guerra se presenta un estado de ausencia del derecho, en el cual, no obstante, rigen todavia leves juridicas

umverm!es en la relacion entre personas v entre Estados. Dada la continuidad de ese principio del derecho es posible aun
separar lo juridico de lo injusto. En la guerra la ra_nﬂ se invierte, se le calla de forma artificial, en tanto que las lesiones al
derecho de los demds son excusadas ante si mismas por medios de razonamientos. Durante la guerra se generan relaciones
cnmrarms a la razon, en las cuales, sin embargo, no toda cumprensmn de la ra_un se llega a perder, pues lo injusio es
defermmada a su manera: “Existen reglas en la ejecucion de wuna guerra” (Op. Cit.,, GIERHAKE, Begrindung des
Vilkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre, p. 276 y ss). Sobre la legitimacién del derecho penal
lntemacmnai ver: XXXV Jornadas Internacionales de Derecho Penal. Pmcesas de Paz: Derecho penal y justicia transicional.
Bogot4: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 95y ss.
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humanitario”. Esto significa que, como ya lo sefialo esta Corporacion, en
Colombia no solo el derecho internacional humanitario es valido en todo tiempo
sino que, ademds, opera wuna incorporacion automadtica del mismo "al
ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demas, es lo congruente con el
cardcter imperativo que, segtin ya fue explicado, caracteriza a los principios

e L. . 82
axiologicos que hacen que este cuerpo normativo integre el ius cogens

‘En este mismo fallo la Corte reconocié que, debido a que es un mandato constitucional y legal de
la fuerza pablica combatir a los grupos armados irregulares, y que en Colombia el cumplimiento
de: esta tarea se realiza bajo €l marco del DIH, las muertes en combate que se ajusten a €s¢ marco
juridico son conductas atipicas en el derecho penal. Sobre este punto aclard que:

“[...J[nJo se remite a duda que los Estados tienen derecho a perseguir a los
grupos alzados en armas y que, por ello, la muerte en combate que la Fuerza
Publica ocasione a los miembros de estos grupos insurgentes no constituye
juridicamente un “homicidio”, y no_es tipificada como una conducta punible ™™’
(Subrayado fuera del texto original).

Con esta afirmacion la Corte Constitucional confirmo justamente que las muertes ocasionadas en
¢l marco de las hostilidades y en el enfrentamiento a los grupos armados irregulares por parte de
la fuerza ptiblica, son conductas atipicas en el derecho penal colombiano, siempre y cuando se
ajusten a las normas y principios del derecho internacional humanitario.

IV. DESARROLLO HISTORICO DE LA CRIMINALIZACION DE  LAS
VIOLACIONES AL DIH EN LOS CONFLICTOS ARMADOS DE CARACTER
NO INTERNACIONAL

La ejecucion de las hostilidades estd determinada por una serie de principios de obligatorio
cumplimiento para las partes beligerantes. Dentro de los esfuerzos y procesos de codificacion de
la conduccidn de la guerra, el derecho aplicable ha sido mas extenso para la regulacion de los
conﬂlcms internacionales. Frente a las disposiciones aplicables en situaciones de conflictos
armados no internacionales, los Estados han sido mas reticentes a las limitaciones humanitarias,
como resultado de las neceSIdadf:s y derechos que estos se reservan con el fin de hacer frente a
pombles insurrecciones®’

Ahora bien, DIH tiene fuerza normativa en ¢l derecho internacional por su caracter
consuetudinario y no solo por su formalizacién en instrumentos internacionales. En
consecuencia, es posible hablar de DIH antes de los Convenios de Ginebra de 1947, puesto que

* Corte Constitucional, Sentencia C- 225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballcro. Véase también: Sentencia C-574 de
1992. M.P. Cire Angarita Barén,

* Corte Constitucional, Sentencia C-177 de 2001. M.P. Fabio Morén Diaz: “De ahi que contrarie los dictados mas elemeniales
de la logica, creer que por introducirse en el lipo penal un condicionamiento de esta naturaleza, se afianzaria la legalidad de la
accion de las Fuerzas Militares en contra de los grupos alzados en armas, cuya valide=, frente al ordenamiento juridico resuita
incuestionable, no sélo por cuanto constituye una manifestacion inequivoca de la soberania estatal, sino porgue el derecho

internacional la_reconoce como legitima y la diferencia de las practicas atroces de exterminio sistemdtico, que son las que
r:am'rdem genocidio politico.” (Subrayas y negrilla fuera del texto original)
* BUGNION, Frangois, Droit international humanitaire cuutumwr Ginebra: CICR, noviembre, 2007,
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este emana de la costumbre internacional y no solamente de los tratados y convenios que lo
cristalizan. Sobre este punto la Corte Constitucional ha dicho que:

“El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmenie de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incovporadas al llamado derecho
consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los convenios
de derecho internacional humanitario deben ser entendidos mds como la simple
codificacion de obligaciones existentes que_como _la creacion de principios y
reglas nuevas” (subrayado fuera de texto).

Es importante diferenciar entre la prohibiciéon de una conducta en el DIH y su criminalizacion.
Una conducta puede estar prohibida en el derecho internacional sin que su comision implique
una sancion punitiva. Es decir, toda conducta criminalizada estd prohibida, pero no toda
conducta prohibida esta criminalizada.

En el ambito internacional se ha venido presentando una ampliacién en la criminalizacién de las
violaciones al DIH en los conflictos armados internos. Este proceso se ha evidenciado en la
practica de los Estados y se cristalizdé como costumbre internacional en el afio de 1977 con la
adopcion del Protocolo Adictonal 11 relativo a la proteccidn de victimas en conflictos de caracter
no internacional. En consecuencia, se puede afirmar que en Colombia se¢ pueden investigar,
Juzgar y sancionar crimenes de guerra desde ¢l afio de 1977,

4.1. Practica internacional

La practica internacional demuestra que desde hace varias décadas los Estados han considerado
como criminales conductas contrarias al DIH, inclusive, cuando se cometen en conflictos
armados internos. Asi pues, tratar las violaciones del articulo comun 3 como una base para la

responsabilidad criminal individual es un asunto que ha sido afirmado y dispuesto por manuales
militares nacionales y leyes domésticas.

Ejemplo de lo anterior es el Manual de Campo del Ejército de los Estados Unidos de 1958,% el
cual sefiala que “/a mera violacion del derecho de la guerra configura un crimen de guerra” w7
En este sentido, el Ejército de los Estados Unidos consideraba una violacion del articulo comun 3
como un crimen de guerra en virtud del cual se puede judicializar al personal militar®

Asi mismo, el Manual Militar Britanico sefalaba que “cualquier otra violacion de las
Convenciones que no se refiera a graves violaciones, también son considerados crimenes de
guerra”gg S1 bien el proyecto de Manual de las Fuerzas Militares Canadienses toma un
acercamiento diferente, concuerda en que violaciones del articulo comun 3 deben ser

en_]u1*::1::?1:::]35';"'U Por su parte, el Cdoddigo Penal Militar de Suiza de 1967 contenia un capitulo

* Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
**1].S. Department of the Army, the Law of Land Warfare, para. 11, Field Manual No. 27-10, 1956.
¥ UK War Office, the Law of War on Land, being part iii of the manual of Mihtary LIW, para. 626, 1958.
* Op. Cit. MERON, p. 565. Del mismo modo: Manual Militar Aleman describe ciertas violaciones del articulo 3 comin como
§ra\res violaciones al derecho internacional humanitario.

"’ UK War Office, the I.aw of War on Land, being part iii of the manual of Military [ IW, para. 626, 1938.
" Op. Cit. MERON, p. 565.
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relativo a las ofensas contra el jus gentium en tiempos de conflicto armado. A pesar de que la
norma solo hablaba de conflictos armados internacionales, esta fue interpretada en varias

~ocasiones por las Tribunales Militares suizos quienes consideraron que el articulo también

aplicaba para conductas ocurridas en conflictos armados internos’ .

A su vez, el Codigo Penal de Hungria de 1978 consideraba la responsabilidad penal individual
por crimenes de guerra, como por €jemplo, la violencia en contra de la poblacién civil ocurridas
en areas ocupadas u operacionales’. De igual forma, la ley penal de Bangladesh de 1973 proveia
que los individuos podian ser responsables por la comision de crimenes de guerra y por la
violacion de cualquier infraccion a las reglas humanitarias aplicables en los conflictos armados
dispuestas en los Convenios de Ginebra de 19497, Por su parte, el Cédigo Penal de Etiopia de
1957 contenia varias provisiones que castigaban la comision de crimenes de guerra cometidos
durante un conflicto armado o una ocupacién®. El Cédigo Penal de Mozambique de 1987
definia los crimenes de guerra como la violacion de las normas humanitarias reconocidas
internacionalmente, particularmente en conflictos armados, tales como el uso de medios y
métodos de guerra ilegales o el abuso y trato cruel en contra de la poblacion civil™.

Asi mismo, el Acta sobre Crimenes de Guerra de Paises Bajos de 1952 establecia que su ambito
de aplicacion abarcaba cualquier crimen de guerra cometido en cualquier conflicto armado en el
cual Holanda estuviese envuelto. Ademas, explicitamente establecia la nocion de crimen de
guerra ocurrido en conflictos armados internos’. Del mismo modo, el Cédigo Penal sueco
consideraba como crimen contra el derecho internacionai cualquier violaciéon grave del DIH
(convencional o consuetudinario)’’. Finalmente, se encuentra el Codigo Penal de Tailandia
promulgado en 1955, el cual establecia la responsabilidad penal de los individuos que en
situaciones de conflicto armado de caracter no internacional cometieran viclaciones en perjuicio
de los prisioneros de guerra’ .

La naturaleza criminal de las infracciones al DIH también fue manifestada en la Convencion para
el Mejoramiento de la Situacidn de los Militares Heridos en Ejércitos en Campaiia (Convencion
de Ginebra de 1864); la Convencidn para el Mejoramiento de la Situacién de los Heridos y
Enfermos de los Ejércitos en Campafia (Convencion de Ginebra de 1906); la Convencidn para el
Mejoramiento de la Situacion de los Heridos y Enfermos de los Ejércitos en Campafia
(Convencién de Ginebra de 1929); la Convencién Relativa al Trato Debido a los Prisioneros de
Guerra (Convencion de 1929 sobre los Prisioneros de Guerra); la Convencion de La Haya de
1907 y sus Regulaciones Anexas; ¢l Tratado de Versalles de 1919; y el Tratado de Sévres de
1920.

* ZIEGLER A. Domestic prosecution and international co-operation with regard 1o violations of international humanitarian law:
the case of Switzerland. 1997, 5 Revue suissc de droit international et droit europe., pp. 561-68.

*2 Codigo Penal de Hungria de 1978, articulos 158 al 163.

** Tribunal de Crimencs Internacionales de Bangladesh, Acta de 1973, Seccion 3.2,

* ENGELSCHION T. S. Prosecution of war crimes and violations of human rights in Ethiopia. 1994, 8 Yearbook of African law
50.

» Cédigo Penal de Mozambique de 1987, articulo 83.

% Paises Bajos, Acta de Crimenes de Guerra de Julio de 1952, articulo 1.

"GRADITZKY, Thomas. La responsabilidad penal por violacion del derecho internacional hurnanitario aplicable en situacion de
conflicto armado no internacional. 31-03-1998 Articulo, Revista Internacional de la Cruz Roja.

" LA HAYE, Eve. War Crimes in Internal Armed Conflict. Cambridge University Press: 2008, p. 153.
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De igual forma, existen otro fipo de manifestaciones no convencionales por medio de las cuales
los Estados han reconocido la existencia de los crimenes de guerra. Por ejemplo, este ¢s ¢l caso
de las Instrucciones para el Gobierno de los Ejércitos de los Estados Unidos de América en el
Campo (conocido como “Cddigo Lieber de 1863"). El Cédigo Lieber es considerado como el
primer intento de codificacion de las leyes y costumbres de la guerra. Aunque sdlo fue aplicable
a las fuerzas estadounidenses, refleja un resumen de las costumbres existentes en ese momento.

También se puede mencionar en este sentido el Proyecto para la Convencién Internacional sobre
la Condicién y Proteccion de los Civiles de Nacionalidad Enemiga que se Encuentran en
Territorio Perteneciente u Ocupado por un Beligerante (Proyecto para la Convencién de Tokio
de 1934); la Declaracion de Renunciar al Uso, en Tiempo de Guerra, de Proyectiles por debajo
de los 400 gramos de peso (Declaracion de San Petersburgo de 1868). El preambulo de este
0ltimo dispone que existen tres principios basicos para librar las hostilidades; (i) que el unico
objetivo legitimo durante la gucrra sea la debilitacién de la fuerzas armadas del enemigo; ii) que
debe existir un limite a los medios que pueden ser utilizados con las fuerzas enemigas; iii) que
las leyes y costumbres de la guerra no condonen la violencia contra aquellas personas hors de
combat. Asi mismo, se tiene ¢l Proyecto de una Declaracion Internacional sobre las Leyes y
Costumbres de la Guerra (“Proyecto de Declaracion de Bruselas de 1874”); el Manual de Oxford
de 1880, el cual fue elaborado por el Instituto de Derecho Internacional para ayudar a los
gobiernos en la formulacion de la legislacion nacional sobre las leyes y costumbres de la guerra;
y finalmente el Proyecto de Convenio para la Proteccidon de la Poblacion Civil contra nuevas
Midquinas de Guerra (“Proyecto de Convencidon de Amsterdam de 19387).

4.2. Precedentes jurisprudenciales

Desde 1940 se pueden encontrar pronunciamientos judiciales relativos a la responsabilidad penal
por la comision de crimenes de guerra. Se destacan principalmente dos decisiones: (1) las

emitidas por el Tribunal Penal Militar de Nuremberg y (ii) el caso de Estado de Israel v. Adolf

Eichmann.

La Carta de Londres — instrumento que credé el Tribunal de Nuremberg — establecio la
responsabilidad penal individual basandose en el Pacto Briand-Kellogg de 1928. De acuerdo con
la interpretacion del mencionado Tribunal, las disposiciones del Pacto Briand-Kellogg establecen
responsabilidades penales por su violacién, pues una guerra ilegal puede ser tratada como un
“crimen internacional”. Esto lo argumentd el Tribunal de Nuaremberg teniendo en cuenta lo
establecido en el Protocolo de Ginebra de 1924 para la Resolucion Pacifica de las Disputas
Internacionales y la Resolucién de la Octava Asamblea de la Liga de las Naciones. Al respecto,
el Tribunal de Naremberg aclard que:

“[...} La Convencion de la Haya de 1907 prohibié el recurrir a ciertos métodos
para conducir un conflicto armado. Estos incluian el trato inhumano de
prisioneros, el uso de armas envenenadas, el uso inadecuado de la bandera de
treguaq, vy cuestiones similares. Muchas de estas prohibiciones han sido impuestas
mucho antes de la fecha de la Convencion, pero desde 1907 han sido crinenes
castigables como_ofensas contra las leyes de la guerra. La Convencion de la
Haya en ninguna parte designa esas practicas como criminales, ni hay ninguna
mencion a gue una Corte juzgue y castigue a los ofensores. Por muchos arios, sin
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embargo, los tribunales militares han juzgado y sancionado individuos culpables

de violar reglas de guerra establecidas por la Convencién”” (subrayado fuera de
texto).

Ademas, el Tribunal de Niremberg afirmé “que para determinar la responsabilidad penal

individual no es una barrera la ausencia de provisiones convencionales que criminalicen tales
olaci 100 | . 1%

violaciones” . De esta forma, es claro que desde 1945 con el Tribunal de Nuremberg se han

juzgado penalmente a individuos por la comision de crimenes de guerra.-En el mencionado caso,

st bien se tratd de crimenes cometidos en el marco de un conflicto de caracter internacional,

fueron perpetrados por ciudadanos alemanes en territorio aleman.

Posteriormente, en 1962 se juzgd y condend a Adolf Eichmann por la comisién de crimenes de
guerra perpetrados en la Segunda Guerra Mundial. El cargo imputado por crimenes de guerra

contemplaba conductas- come homicidio, deportacidén y tratos inhumanos, entre otros. En la
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Estado de Israel del 29 de mayo de 1962, se citd al

Tribunal de Nuremberg para aclarar el caracter consuetudinario de los crimenes de guerra. Al

respecto la Corte menciond que:

“El Tribunal Militar Internacional ha establecido que los crimenes_de guerra
(como fueron definidos en el Articulo 6 de la Carta del Tribunal) eran
expresiones del derecho internacional existentes al momento de la creacion del
tribunal _en 1945, mientras que la Carta del Tribunal debe considerarse
declarativa de los principios del derecho internacional en vista de su
reconocimiento como lal por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas™'"' (subrayado fuera de texto).

Asi pues, para la Corte Suprema de Justicia del Estado de lIsrael en el caso Eichmann, los
crimenes de guerra para el afio de 1945 ya eran violaciones que conllevaban una sancion de
caracter penal. Es importante recordar que el caso de Eichmann, si bien se encuadra en medio de
un conflicto armado de caracter internacional, trata de delitos cometidos en un conflicto armado
doméstico.

4.3. Cristalizacion de la costumbre internacional sobre la criminalizacion de las
violaciones al DIH

Todo lo anterior demuestra que desde la década de 1940 existia una practica generalizada
respecto a la criminalizacién de conductas contrarias a las normas y costumbres de la guerra en
conflictos armados no internacionales. Ahora bien, esta practica internacional, sumada a la
opinio iuris, se cristalizd como costumbre internacional en 1977 con el Protocolo Adicional Il
relativo a la proteccién de victimas en conflictos de caracter no internacional. De esta manera,
desde el 8 de junio de 1977 puede hablarse propiamente de la penalizacion de crimenes de
guerra.

” Tribunal Penal Internacional de Nuremberg. Juzgamiento, p. 40. EN: KELSEN, Hans. Will the Judgment in the Nuremberg
Trial constitute a Precedent in International Law? The Intemational Law Quarterly. Vol 1, No 2. (1947), p. 160,
100 .
tbid. p. 445-47.
! Ibid. p. 7.
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Ahora bien, la penalizacion de los crimenes de guerra desde 1977 no se debe al caricter
convencional del Protocolo Adicional 11 sino a que es el momento en que la prictica se vio
cristalizada en costumbre. Esta fue precisamente la argumentacién utilizada por la Corte
Internacional de Justicia en el caso de Actividades militares y para-militares en y contra
Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos). En este caso, la Corte establecié que el articulo
comun 3 a los cuatro Convenios de (Ginebra constituye costumbre independiente de su
codificacion. Al respecto dijo la Corte que:

“Las obligaciones en los términos del Articulo 1 y el Articulo 3 comun no se
derivan solamente de la Convencion, sino de los principios generales del derecho
humanitario del que la Convencion tinicamente le da una expresion especifica™’”
(subrayado fuera de texto).

Esta interpretacion de que el articulo comin 3 ¢s la cristalizacion de una costumbre, y que por
ende, es vinculante para toda la comunidad internacional sin perjuicio de que los Estados hayan
ratificado el instrumento que lo contiene, es expuesta por la doctrina en los siguientes t€érminos:

“Si bien la declaracion de la Corte es ambigua, parece sugerir que cuando las
Convenciones de Ginebra fueron adoptadas, el Articulo 1, asi como el Articulo 3,
fue declaratorio de principios humanitarios, con lo que la Corte se referia, en ese
contexto, a costumbre internacional”'®” (subrayado fuera de texto).

De la misma forma debe entenderse que el Protocolo Adicional 11 de 1977 es declaratorio de una
costumbre internacional, a saber, la practica internacional de la penalizacion de los crimenes de
guerra. Esto no quiere decir que antes de la fecha mencionada no existiera penalizacion por este
tipo de delitos — lo que va se demostrd anteriormente —, sino que en 1977 se cristalizd una
practica que ya venia siendo una regla de conducta de los Estados. Asi mismo, es importante
recalcar que en el caso Tadic, el TPIY declard que el articulo comun 3, para €l momento de los
hechos, ya era parte de la costumbre internacional'®. Igualmente, el TPIR, en el caso Akayesu,
declaré que las normas contenidas en el articulo comin 3 eran costumbre internacional al

momento de 1os sucesos ocurridos en Ruanda!®.

De la misma manera, si bien la sentencia del caso Nicaragua v. Estados Unidos es de 1986, los
hechos sobre los que versa son de la década de 1970. Es decir, al decidir el fallo en 1986, la
Corte declard que para el momento de los hechos — década de 1970 — ¢l articulo comun 3 relativo
a los conflictos de caracter no internacional ya era costumbre. Lo anterior permite concluir que
en Colombia es posible investigar, juzgar y sancionar crimenes de guerra desde el 8 de junio de
1977, momento en que esta practica internacional se vio cristalizada en el Protocolo Adicional 1.

V. “APLICACION EXTEMPORANEA DE LOS CRIMENES DE GUERRA

"2 Corte Internacional de Justicia. Nicaragua v. Estados Unidos. Actividades militares y para-militares en y contra Nicaragua.
arr. 220, 1986.

% Op. Cit. MERON. p. 353

'™ TPIY, Fiscal v. Tadic, Sala de Primera Instancia, Decision del 11 de noviembre de 1999, parr. 89-98.

| "> TPIR, Fiscal v. Akayesu, Sala de Primera Instancia, Decision del 2 de septiembre de 1998, parr. 603 a 605.

o

k!




FISCALIA
g = -
o | — 0003
Hoja No. 31, Directiva No. . “Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion

penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

Teniendo en cuenta que se pretende aplicar el DIH como ingrediente normativo de los tipos

. penates colombianos para un momento en donde no existian crimenes de guerra tipificados en
Colombia, vale la pena recordar que el derecho penal internacional y el DIH estan intimamente

ligados y que la jurisprudencia internacional ha considerado la posibilidad de castigar una
conducta como un crimen de guerra si se contextualiza y se relaciona con el conflicto armado.

Tal vez el caso mas parecido que se ha ventilado en un sistema de proteccion regional de
derechos humanos es el de Kononov v. Latvia, donde un excombatiente guerrillero estaba siendo
procesado por crimenes de guerra cometidos en el territorio actual de Repiblica de Latvia
durante la ocupacion soviética de la segunda guerra mundial. La imputacién de cargos por
crimenes de guerra no solo ocurrido mas de 50 afios después de los hechos, sino que los mismos
habian sido cometidos en un momento donde el DIH estaba menos desarrollado que en 1985.

En efecto, para el momento de la comision de los hechos, ni siquiera existian los Convenios de
Ginebra. Por esta razdn, el sindicado llevé el case a la Corte Europea de Derechos Humanos,
donde alegd que su persecucion penal era violatoria de su derecho a no ser sujeto de una pena
retroactiva. En este caso, la Corte Europea de Derechos Humanos considero que:

“El demandante mantiene que no podia prever que los actos en litigio serian

Jjuzgados constitutivos de crimenes de guerra y que seria procesado
«  posteriormente. Alega en primer lugar que en 1944 no era mds que un joven
-~ soldado en situacion de combate tras las lineas enemigas y separado del contexto

internacional descrito anteriormente y, en estas circunstancias, no podia prever

que los actos por los fue condenado serian considerados crimenes de guerra. En
~ segundo lugar, era politicamente impredecible que fuera procesado [..] En
. cuanto al hecho de si se puede considerar que, a pesar del hecho de que estaba
" basado exclusivamente en el derecho internacional, la calificacion de los hechos
en litigio como crimenes de guerra era lo suficientemente accesible y previsible
para el demandante en 1944, el Tribunal recuerda que previamente ha declarado
que la responsabilidad penal de un simple soldado (guardia fronteriza) estaba
definida con suficiente accesibilidad y previsibilidad, en particular, por la
obligacion de respetar los instrumentos internacionales de los derechos
humanos, incluso si estos, no habian sido ratificado por el Estado en cuestion en
el momento de los hechos, no permitia inferir la responsabilidad penal individual
del demandante. El Tribunal considera que incluso un simple soldado no podria
rendirse total y ciegamente a ordenes que violaban de manera flagrante no sdlo
los principios juridicos propios de su pais, sino también los derechos humanos
internacionales y, sobre todo, el derecho a la vida, que es el valor supremo en la
escala de los derechos humanos. [...] Es cierto que el codigo penal de 1926 no
contenia ninguna veferencia a las leyes y costumbres internacionales de la

0 Y guerra y que estas leyes y costumbres internacionales no habian sido objeto de

una publicacion oficial en la URSS o en la RSS de Letonia. Sin embargo, este
aspecto no podria ser decisivo. Se deduce claramente de las conclusiones
Jormuladas en los apartados [anteriores] que las leyes y costumbres
internacionales de la guerra eran en si suficientes en_ 1944 para basar la
responsabilidad penal individual del demandante. [...] Por estos motivos, el
Tribunal juzga razonable concluir que el demandante podia prever en 1944 que




FISCALIA

" 0003

Hoja No. 32. Direcuva No. “Por medio de la cual se establecen lus pautas para la persecucion
penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

los actos en litigio serian calificados de crimenes de guerra”mﬁ

de texto).

(subrayado fuera

En consecuencia, para la Corte Europea de Derechos Humanos, la proteccidn de los principios
basicos de la humanidad debe primar sobre los postulados de la aplicacion temporal de la ley, y

en consecuencia, €s postble aplicar extemporaneamente delitos calificados como crimenes de
guerra.

- Aplicacion extemporanea de crimenes de guerra en Colombia: precedente de la
Corte Suprema de Justicia

Uno de los casos mas paradigmaticos en la aplicacién del derecho internacional en el sistema
penal colombiano puede encontrarse en la sentencia de casacion de la Sala Penal del 26 de
diciembre del afio 2010”7, En esta ocasién, la Sala se enfrentd a una situaciéon de particular
dificultad pues revertia un enfrentamiento entre el principio de legalidad, el cual impera en los

sistemas juridicos modernos, frente a la debida sancién y calificacion de crimenes
internacionales.

El caso versaba sobre conductas cometidas por un desmovilizado de las autodefensas que
militaba en el bloque “Montes de Maria” en el marco de operaciones armadas ocurridas entre
noviembre de 1998 y abril de 2004. Tales conductas fueron tipificadas por la Fiscalia General de
la Nacion como violaciones al DIH, en el entendido de que se cometieron en €} desarrollo y con
ocasion al conflicto armado interno que vive nuestro pais. Entre otras, se tratd de homicidios en
personas protegidas, desplazamiento forzado, torturas, toma de rehenes, violencia sexual,
destruccion y apropiacion de bienes protegidos.

En ¢l desarrollo de la audiencia preliminar el Magistrado con Funciones de Control de Garantias
de la Sala Penal del Tribunai Superior de Barranquilla impuso medida de aseguramiento por los
delitos correspondientes haciendo la salvedad de que, teniendo en cuenta que las infracciones al
DIH estan tipificadas por nuestra legislacion interna solo a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 599 de 2000, esto es, desde el 25 de julio de 2001, a todos aquellos actos cometidos antes de
esa fecha se les aplica la norma anterior, es decir, se les califica como crimenes comunes. Lo
anterior en virtud del principio de legalidad estricto que por décadas ha sido uno de los bastiones
fundamentales de los sistemas juridicos modernos.

‘Una vez surtidos los procesos, tanto los representantes de las victimas como la Fiscalia General
de la Nacion y el representante del Ministerio Publico interpusieron recurso de casacidn. Segin
ias victimas, el articulo com(n 3 de los Convenios de Ginebra son aplicables asi no estuvieran
vigentes en el Codigo Penal para la época de la comision de los hechos, precisamente por el
caracter obligatorio de las normas del derecho penal internacional.

Para dar respuesta a este interrogante la Sala inicié reconociendo que Colombia, mediante la Ley
5" de 1960 aprobd e incorpord a nuestro sistema juridico los cuatro Convenios de Ginebra de

'% Corte Europea de Derechos Humanos. Kononov v Latvia, application no. 36376/04, Grand Chamber ECtHR, 17 de mayo de
2010, parr, 234-44.

7 Corte Suprema de fusticia, Sala de casacion Penal. Rad. No. 33039 del 26 de diciembre de 2010, M.P. José Lednidas Bustos
Martinez.
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1949; y que por medio de la Ley 11 de 1992 y 1a Ley 171 de 1994, los Protocolos Adicionales de
1977, respectivamente.

De tgual forma este Tribunal recordo las variadas experiencias en el contexto internacional en las
que a pesar de la ausencia de norma o ley se han aplicado penas por la comision de delitos
internacionales, afirmando que esto demuestra que la costumbre y jurisprudencia internacional,
en especial la desarrollada por los Tribunales Internacionales de Nuaremberg y Tokio, han
reconocido el caracter criminal de las infracciones al DIH, inclusive en la ausencia de
tipificaciones penales'*®. Asi, determiné la Sala que:

“[...] tratandose de crimenes internacionales la legalidad supone la integracion
de los tratados internacionales a los sistemas juridicos domésticos con plenos
efectos como ley previa para hacer viable su sancion, asi los mismos no
estuvieran formalmente tipificados en la legislacion nacional al momento de su
comision, tal como se ha concluido en procesos adelaniados por las Cortes

Supremas de Justicia de Uruguay, Argentina, Chile y Perii entre otros™ " .

En este sentido, la Sala establecid que los tratados internacionales suscritos por el Estado son
vinculantes independientemente de si la ley interna los concreta o viabiliza. Asi mismo, la Corte
sostuvo que, justo por esta razon, desde su entrada en vigencia es legitimo investigar y castigar
las conductas prescritas por tales instrumentos pues se entienden incorporadas al ordenamiento
juridico. La Sala concluyd que dado que las normas del DIH contenidas en los cuatro Convenios
de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales tienen rango de tratado internacional de derechos
humanos, son incorporadas automaticamente a la legislacién interna desde que se surtieron todos
los pasos para su insercion en el sistema juridico interno.

Desde dicho precedente, “[...] no importa que la ley que tipifica los crimenes contra el D.I.H.
solo tenga como limite temporal de su inicio el 25 de julio de 2001, ya que desde que los
Tratados internacionales fueron suscritos y ratificados por nuestro pails, se adquirio la
obligacion de su positivizacién y sancién”™ '°. Por lo tanto, en el caso la Sala concedié la razén a
as victimas determinando que si era procedente tipificar las conductas cometidas por el
procesado como violaciones al DIH, a pesar de que al momento de su comision estas no

hubiesen sido tipificadas en el Cédigo Penal colombiano''',

Con esta decision la Sala Penal de fa Corte Suprema de Justicia no solo aplico directamente las
normas de DIH incluidas en los Convenios de Ginebra de 1949, sino que ademas reconocio la
norma de derecho internacional consuetudinario que predica la responsabilidad penal individual
de quienes cometen crimenes de guerra en conflictos armados internos''?, tal y como en su
momento lo hicieron los Tribunales Internacionales de Nuremberg y de Tokio.

"® 1bid., p. 31.
' Ibid., p. 32.
" Ibid., p. 34.
‘1bid,, p. 36.
"' Esto 1ltimo ha sido establecido por el estudio de derecho internacional consuetudinarie auspiciado por el Comité Internacional
de ta Cruz Roja. Este afirma que las violaciones graves al derecho internacional humanitario, ya sean cometidas en conflictos
armados intcrnacionales o internos, constituyen crimenes de guerra y que en virtud dei derecho internacional consuetudinarto
quienes los cometan son penalmente responsables por ello. (Comité Internacional de la Cruz Roja. El derecho internacional
humanttario consuctudinario. J.-M. Henckaerts, .. Doswald-Beck, Edits., & M. S. Garcia, Trad. Buenos Aires: Argentina, 2007).
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Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia siempre ha considerado que en Colombia son
aplicables los crimenes internacionales independientemente de su tipificacion interna. Entre otras
razones, debido a que para ese tipo de delitos el principio de legalidad no opera de manera tan
estricta, como si ocurre con los delitos comunes. De esta forma, con respecto a los crimenes
Iinternacionales, como los crimenes de guerra, la jurisprudencia ha aplicado un principio de
legalidad flexible. Si bien se reconoce la importancia y las garantias procesales y sustanciales
que derivan del principio de legalidad, la Corte ha determinado que existen normas de derecho
internacional que tienen plena aplicacidn en el derecho interno y que, por ende, permiten
flexibilizar' ", algunos principios tradicionales del derecho penal.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha determinado gue:

“[e]n cambio, ‘por la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion
en ¢l blogque de constitucionalidad [...] el Estado colombiano debe adaptar las
normas de inferior jerarquia del ovden juridico interno a los contenidos del
Derecho Internacional Humanitario con el fin de potenciar la realizacion
material de dichos valores’, lo cual implica que principios del derecho penal
tradicional se afecten con mayor intensidad en aras de la realizacion de otros de

mayor relevancia, como el de proteccion de la dignidad humana, fundamento de

los Estados civilizados™''*.

En este sentido, la Corte ha sostenido que es posible armonizar el principio de legalidad junto
con los principios que derivan de las obligaciones del Estado en materia de persecucion de
infracciones al DIH y al derecho internacional de los derechos humanos. Por ende, resulta
procedente conferirle la categoria de crimenes de guerra a ciertas conductas subyacentes que ya
se encuentran tipificadas en el ordenamiento interno asi no tengan esta categoria. La misma
decision indica que:

“[e[n ese sentido, es posible mantener la tipificacion de la conducta y la pena
vigente al momento de ejecucion de la conducta y el desvalor de la misma pero
apreciado en el momento de su persecucion penal, con lo cual se articula el
principio de legalidad penal tradicional y los cometidos de verdad, justicia y
reparacion, tan en la base del lenguaje del derecho penal internacional”.'"”

Ahora bien, justo en virtud del principio de legalidad, la incorporacién de los crimenes
internacionales en el ordenamiento juridico colombiano no se podria hacer asumiéndolos como

tipos penales, dado que, para ese momento, los crimenes de guerra no eran tipos autdonomos en el
Cédigo Penal.

"} “Hay que ser enfiticos en seftalar que dicha flexibilidad al principio de legalidad es atendible exclusivamente a las cuatro
categorias de los llamados delitos internacionales, vale decir a los crimenes de genocidio, agresion, de lesa humanidad y contra
el derecho internacional humanitario” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicado No. 33039, 16 de
diciembre de 2010).

"' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicado No. 33118, 15 de mayo de 2013. Ver también: Corte Suprema

fllej Justicia, Sala de Casacion Penal. Radicado No. 33039, 16 de dicicmbre de 2010,
[bid.
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VI. ELEMENTOS GENERICOS REQUERIDOS PARA LA IMPUTACION DE
CRIMENES DE GUERRA

Acorde a lo sefialado previamente, el DIH ha evolucionado hasta permear las legislaciones
domésticas, de modo que determinadas infracciones al mismo son criminalizables. Ahora bien,
‘para que una conducta configure un delito calificado como un crimen de guerra se requiere la
verificacion de ciertos elementos objetivos. Asi, el conflicto armado juega un papel esencial en la
configuracion de este delito. En efecto, el conflicto armado constituye, dentro de la estructura del
tipo penal, una circunstancia de modo que, a su vez, entraita un condicionamiento temporal. No
se trata de ocasionar algo, se trata de actuar con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado.
Por ello, incluso en un escenario de conflicto, los homicidios que se cometan sin tener ningun

tipo de relacién con el conflicto armado no pueden imputarse como homicidios en persona
protegida,

Como bien se ha mencionado de forma reiterada, el DIH se activa automaticamente ante la
constatacion de un conflicto armado, sin alterar el estatus de las partes. Esto resulta relevante en
la medida que las partes podran ser acusadas de la comisién de un crimen de guerra sin que sea

necesario un auto-reconocimiento de combatiente. En relacidon con lo anterior, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

“Ei DIH se aplica automdticamente cuando estin dadas las condiciones de
indole temporal, espacial y material; tales condiciones hacen que "el dambito
temporal y geogrdfico tanto de los conflictos armados internos como de los
internacionales se extienda mds alla del tiempo y lugar exactos de las
hostilidades”; que "una violacion de las leyes o costumbres de la guerra [pueda],
por lo tanto, ocurrir durante un tiempo v en un lugar en los que no se desarrolla
un combate efectivo como tal. (...) el requisito de que los actos del acusado estén
relacionados de cerca con el conflicto armado no se incumple cuando los
crimenes son remolos, temporal v geogrdficamente, de los combates como
tales"; y que "las leyes de la guerra [puedan] frecuentemente abarcar actos que,
aungue no han sido cometidos en el teatro del conflicto, se encuentran

sustancialmente relacionados con éste”™"'°.

Ahora bien, cumplidos los criterios requeridos para determinar la existencia del conflicto armado
sera posible proceder a analizar si una determinada conducta configura un crimen de guerra. Para
-efectos de o anterior, es necesario verificar que la conducta se ha ejecutado en conexién con el
conflicto armado. A este respecto, ha sefialado el TPIY que “es suficiente que los crimenes

alegados se encuentren estrechamente relacionados con las hostilidades ocurriendo en otras
partes de los territorios controlados por las partes en conflicto™ ", Asi pues, el conflicto armado
no tiene que tener una relacion causal con la comision del delito, para determinar si la conducta
esta estrechamente relacionado con el conflicto armado. Se debe al menos probar que el conflicto

armado jugd un papel importante en la capacidad de los autores para cometerlo, su decision de

cometerlo, la manera en que se cometié o la finalidad por la cual se cometié''®.

''® Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007. MP: Manuel José Cepeda.
""TPIY. Fiscal v. Dusko Tadic, Sala de Apelaciones, Decision sobre la mocion de defensa del 2 de octubre de 1995, parr. 67.

""" TPIY. Fiscal v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic. Sala de Apelaciones. Sentencia del 12 de junio de
2002.




. ” Ry ——
. L]

FISCALIA

GEMERAL DE LA NACION

Hoja No. 36. Directiva No. O n 0 3 “Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion

penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

Del mismo modo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dispuesto que:

“El elemento de violencia sistematica o macro-criminalidad, es esencial para
diferenciar estos delitos de los crimenes ordinarios y no puede enienderse como
una referencia a su masividad (como lo seria el elemento de generalidad), sino
como la necesidad de que no sea aislado y particularmente en el caso de los
crimenes de guerra a que fenga un nexo con el conflicto armado como parte de
un plan o politica, pues es claro que el conflicto armado exige per se una
violencia generalizada contra la poblacion civil que a través de una
investigacion de contexto permita diferenciarlo de crimenes ordinarios como un
dafio en bien ajeno o de un homicidio. En este sentido, la doctrina ha sefialado
que no todos los crimenes cometidos durante el conflicto armado son crimenes de
guerra y en este sentido, los actos ordinarios criminales — homicidio, vielacion,
hurto, abusos, fraudes - no se convierten automdticamente en crimenes de
guerra porque exista una situacion de conflicto armado, sino que debe existir un
nexo entre los actos y el conflicto, lo cual es muy distinto a sefialar que tienen
que cometerse de manera masiva. El nexo con el conflicto armado, ha sido
interpretado como la relacion estrecha del crimen con las hostilidades, es decir,
que el conflicto armado debe jugar un rol sustancial en la decision del
perpetrador, en su habilidad para cometer el crimen o en la manera como la

conducta fue finalmente cometida. En consecuencia, el elemento sistemdtico
T , ; . : 419
implica la existencia de un nexo del crimen con el conflicto armado™
(subrayado fuera de texto).

En cuanto a los criterios que se pueden tomar en cuenta para establecer si una determinada
conducta se encuentra relacionada con el conflicto armado, el TPIY ha sefialado algunos de ellos.
No obstante, cabe mencionar que ¢stos no son taxativos ni necesariamente acumulables, es decir,
que no es ineludible que se verifique la existencia de todos para relacionar una conducta al
conflicto armado. Los elementos que se consideran ilustrativos para establecer el nexo necesario
para calificar una conducta como vinculada al conflicto armado son:

1. Que el conflicto armado haya jugado una parte sustancial en la habilidad del autor
para cometer la conducta, es decir, en su capacidad o disposicion para cometeria.

2. Que el conflicto armado haya jugado una parte sustancial en la decision del autor
para cometer la conducta, es decir, en la resolucidén del individuo para cometerla.

3. Que ¢l conflicto armado haya jugado una parte sustancial en la forma en la cual se

cometio la conducta, es decir, en ¢l modo de proceder al cometeria.

I

"' Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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4. Que el conflicto armado haya jugado una parte sustancial en el proposito con ¢l
cual se cometiéo la conducta, es decir, en el animo o intencidén con la cual se

cometio' 2.

Para la determinacion del nexo no puede perderse de vista que el conflicto armado no se

restringe a las acciones de combate. El conflicto armado no es absorbido por los combates; estos
incluso pueden ser residuales.

En territorios donde hay presencia consistente de actores armados o donde se ejercen acciones
permanentes contra la poblacion civil, la mera potencialidad de la confrontacidon es un hecho
suficiente para imputar conductas violatorias al DIH. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia
es clara en sefialar que el conflicto armado no se restringe a los combates:

“En ese escenario, es claro gque el conflicto armado se desarrolla a través de
distintas manifestaciones, una de ellas el combate entre las fuerzas armadas gque
protagonizan las hostilidades, no _siendo esa su unica forma de materializacion.
Asi, las acciones militares “sostenidas y concertadas” incluyen labores de
patrullaje y todas aguellas dirigidas a ejercer control sobre ciertos sectores de la
poblacion o la restriccion de su movilizacion, entre otras, siendo a partir de la
constatacion de su presencia que puede predicarse precisamente la existencia de
un control territorial. Naturalmente, cualquiera sea la manifestacion del
conflicto, subsiste para los miembros de las organizaciones armadas ilegales la
obligacion de mantener al margen de su accionar a las personas y bienes
protegidas por el D.IH [..]°"*' (subrayado fuera del texto).

Por su parte, el TPIR expresd que el nexo no puede ser abstracto, sino que al ente investigador le
corresponde probar mas alla de toda duda el nexo entre el delito y el conflicto en cada caso
concreto:

“El término “nexo’” no debe ser enlendido como algo vago e indefinido. Es de la

incumbencia de la Fiscalia el presentar esos hechos y probar, mads alla de la

duda, la existencia de dicho nexo (o relacion) (...)"'*.

~ Finalmente, la Corte Penal Internacional tuvo la oportunidad de referirse a dicho nexo y

determind que quien comete las conductas debe conocer el vinculo entre el delito y el conflicto

armado, o las circunstancias facticas que componen el conflicto'*.

VHI. ELDIH Y LAS CONSECUENCIAS DE SU APLICACION

'® TPIY, Fiscal v. Dusko Tadic, Decisién de la Sala de Apelaciones sobre jurisdiccion, Sentencia del 2 de octubre de 1995, parr.
70,

'?) Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 27 de enero de 2010, radicado 29753, M.P. José Leonidas
Bustos Martinez,

"2 TPIR. Fiscal v. Clément Kayishema y Obed Ruzindana. Sala de Apelaciones, Sentencia del 21 de mayo de 1999. parr. 188, |

parr, 1350.

123 Corte Penal Internacional, Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyilo. Sala de Primera Instancia, Sentencia del 14 de marzo de 2012,
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El DIH no solo asigna obligaciones al Estado, sino que impone obligaciones a todas las partes
que participan en el conflicto'**. Asi lo reconocié la Corte Constitucional:

“La obligatoriedad del derecho internacional humanitario se impone a todas las
partes que participen en un conflicto armado, y no solo a las Fuerzas Armadas
de agquellos Estados que hayan ratificado los respectivos tratados. No es pues
legitimo que un actor armado irregular, o una fuerza armada estatal, consideren
que no tienen qgue respetar en un conflicto armado las normas minimas de
humanidad, por no haber suscrito estos actores los convenios internacionales
respeclivos, 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
imstrumentos internacionales recogen. Todos los actores armados, estatales o no
estatales, estan entonces oblivados a respelar estas normas que Consasgran
aquellos principios minimos de humanidad que no pueden ser derogados ni

siquiera en las peores situaciones de conflicto armado [...]”'* (subrayado fuera
del texto).

De esta manera, el DIH vincula tanto a las fuerzas militares como a los grupos armados ilegales
y los responsabiliza por no respetar los minimos de trato humanitario aplicables a los conflictos
armados. En ese sentido, ninguno de los actores puede alegar el incumplimiento del DIH por
parte de la otra parte, para justificar su propio incumplimiento. Lo anterior por el caracter no
reciproco de las obligaciones que establece el DIH, que buscan garantizar los derechos basicos y
la dignidad de las personas que no hacen parte del conflicto.

7.1. El DIH no legitima el conflicto armado

El DIH de ninguna manera significa una validacién del conflicto, sino que surge con el proposito
de limitar los métodos y medios de accidén que pueden ser usados por las partes en conflicto. Al
respecto, la Corte Constitucional sostiene lo siguiente:

“El derecho humanitario en manera alguna legitima la guerra. Lo que busca es
garantizar que las partes en contienda adopten las medidas para proteger a la
persona humana. Las normas humanitarias, lejos de legitimar la guerra,
aparecen como una proyeccion de la busqueda de la paz, que es en el
constitucionalismo colombiano un derecho y un deber de obligatorio

cumplimiento [...]7"*°.

De manera similar se pronuncié la Corte Suprema de Justicia que, sobre el sentido real de las
leyes humanitarias y el reconocimiento del conflicto, considerd:

¥ Al respecto, ver ¢l articulo 3 comun de los Convenios de Gincbra; el articulo 19 de la Convencidon de La Haya para la

Proteccion de los Bienes Culturales. El articulo 22 del Segundo Protocolo a la Convencion de la Haya para ia Proteccion de los

Bienes Culturales y ¢l articulo 1 del Protocolo I a ia Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales,
'% Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
' Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Mariinez Caballero.
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“Es que del reconocimiento de la guerra o de los conflictos armados como una
realidad y, por ende, del altruista proposito de sujetar a los combatientes a unas
reglas que limiten sus métodos y medios de accion, con el fin de proteger a la
persona humana, no_se sigue alegremenie que el derecho internacional
humanitario legitima la guerra o la existencia de los conflictos armados o.de
! grupos_insurrectos o la recurrencia a formas_inhumanas de ataque o a potentes
| instrumentos de_desolacion por parte de las asociaciones armadas irregulares
[...]. Solo con el compromiso de los enfrentados en el conflicto, tanto los
irregulares como la fuerza publica, de humanizar la terrible confrontacion
bélica, de evitar las crueldades innecesarias en las operaciones militares de uno
u otro bando, para que no siga acreciendo el rencor y el deseo de venganza, se
conserva la esperanza de la paz en la republica y de la reconciliacion entre los
opositores armados [...]”"*" (subrayado fuera del texto).

Asi, el énfasis frente al DIH no reside en lo que pueden hacer los actores de la guerra, sino en lo
que no pueden hacer respecto a la poblacion civil y demas personas protegidas. Es por ello que,
en el caso colombiano, ha tenido lugar una evolucion, tanto en la jurisprudencia como en la
normatividad misma, que puede ser concebida como humanizacién del DIH'?.

- 7.2. Los actos contra el DIH son independientes de su valoracién por parte de los
actores del conflicto

Los actos que constituyen un atentando contra el DIH no estan sujetos a la valoracidn que
realicen las partes sobre el conflicto armado, sobre el estatus de las partes o sobre el caracter de
las personas protegidas por las normas humanitarias. Por esa razon, es indiferente la nocion
justificativa que un actor pueda tener sobre el conflicto y, sobre todo, sobre las victimas.

Asi, por ejemplo, en innumerables narraciones de hechos que han tenido lugar en el marco de los
procesos penales del proceso de Justicia y Paz, algunos “versionados™ han sefialado a personas
civiles desarmadas, muertas fuera de combate, como “integrantes de la guerrilla” a los cuales se

les “daba de baja”'”’. Estas expresiones que degradan a la persona que ha fallecido, y que son -

usadas como justificaciones, son indiferentes para el juicio del fiscal al momento de llenar de

contentdo la situacion factica del conflicto y el cardcter mismo de la persona protegida
victimizada.

De igual forma, es indiferente el discurso de un actor del conflicto que niega la existencia de
victimas o que considera que es valido el sacrificio de personas inocentes por los propdsitos por
los que se lucha. El DIH se aplica de manera independiente a este recurso discursivo. De esta
manera, la aplicacion en casos concretos de las normas que sancionan las infracciones al DIH
tiene lugar de manera independiente a estas técnicas discursivas vy justificativas.

'*’ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 25 de septiembre de 1996, radicado 12051, M.P, Jorge
Anibal Gomez Gallcgo.
‘2% Al respecto ver: APONTE, Alejandro. Persccucion penal de crimenes internacionales. Dialogo abierto entre la tradicion
Ecinna] y el desanulrlu intemacinngl, Fund_af:ién Konrad-Adenuer, Universidad Javeriana: Bogotd, p. 17 v ss. ‘

Sobre el uso de diversas expresiones utilizadas para degradar a las victimas o para justificar los actos cometidos contra ¢llas,
vease €l Primer informe del area de justicia del Observatorio Internacional de la Ley de Justicia y Paz, del ClTpax, dirigida por
Ale¢jandro Aponte Cardona (Bogota-Madrid: diciembre de 2008, primera fase), 37-ss.
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Al respecto, es muy importante recordar uno de los descubrimientos mas interesantes de la
sociologia criminal en el siglo pasado, el cual estd relacionado con las denominadas “técnicas de
neutralizacion”">°. Estas constituyen los “argumentos”, “razones” o “justificaciones” politicas,
morales o sociales, para disminuir el impacto moral y juridico de las acciones cometidas. Por
ejemplo, la degradacion de la victima —es decir, el hecho de justificar su muerte porque ella seria,
miembro o simpatizante del “enemigo’— constituye una técnica de neutralizacién de la calidad de
la victima. Sobre todo, se trata de una técnica para neutralizar el reproche social, moral, juridico
o politico relacionado con la accién cometida. Una victima degradada seria una victima
justificada.

Este hecho, que se enmarca en un &mbito més sociolégico, politico y filosdfico, tiene su correlato
—como se vera mas adelante— en el aspecto propiamente dogmadtico penal del ejercicio de
imputacion de la conducta. Asi mismo, en el terreno juridico y politico la concepcion que quien
comete una infraccion al DIH tenga sobre la victima es indiferente para el fiscal.

Ademas, en el terreno dogmatico, el conocimiento exhaustivo de las leyes de la guerra por parte
de quien las viola es indiferente para la imputacion. Es decir, un imputado no puede alegar a su
favor el desconocimiento de aquellas normas que limitan los efectos de la confrontacion y que,

en‘su entorno cultural o en su formacion en la guerra, se justifican como parte inevitable de la
guerra,

Por lo tanto, no se puede alegar, por ejemplo, que por razones culturales o por el machismo
existente en una region, que una agresidén sexual cometida contra una mujer haga parte de los
rituales del conflicto. No se puede invocar el desconocimiento de las normas que prohiben las
agresiones o la esclavitud forzada por el hecho de vivir o haber vivido en contextos o ambitos
machistas o de degradacion de las mujeres. El contexto fictico elemental de estar en una

situacion de conflicto armado basta para la exigencia sobre el conocimiento de las normas que

prohiben acciones contra personas protegidas''. Incluso, el hecho de que la conducta haga parte

de una tendencia predecible no la hace menos reprochable. Por el contrario, permite la

imputacion transversal de diversos delitos por ser una consecuencia previsible de un plan
criminal. |

De la anterior conclusion, también se deriva el hecho de que la existencia de actos de terrorismo
dentro del conflicto armado, no le restan a este su cardcter. El Comité Internacional de la Cruz
Roja se expreso en esta direccion:

“La eventual existencia de actos de terrorismo —prohibidos por el DIH- no
modifica la calificacion juridica del conflicto. Se trata de un conflicto armado de

*® Al respecto ver: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. México: Siglo XX1 editores, 1989,

. 75.

P}' “En una audiencia adelantada en el proceso de Justicia v Paz, en la ciudad de Medellin, un jefe paramilitar que era
confrontado por una fiscal muy acuciosa del caso reconocié que, en su momento, él mismo desconocia algunas reglas
especificas sobre el reclutamiento de menores. No obstante, en dicha audiencia, identificé casos de reclutamiento como casos
efectivos de violacion de las reglas humanitarias, Ademdas, agregdé a su narracion el hecho de que todos los comandantes
debieron saber que el reclutamiento de menores constituve una infraccién al DIH, por hallarse en escenarios de conflicto. Al
respecto, consuliar el primer informe del drea de justicia del observatorio internacional del CiTpax, que cubrié numerosas
audiencias de versiones libres de jefes paramilitares en su primera fase” (Op. Cit. APONTE, p. 37).

],
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caracter interno, en el cual son aplicables el articulo 3 comun a los cuatro

Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional I1 .. N

De igual forma, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido lo siguiente:

“También es importante recordar que el hecho de que se perpetren actos
terroristas dentro  del contexto de un conflicto armado no afecta por lo demas
el cardcter juridico de ese conflicto, aunque, como se indico, puede generar la
responsabilidad penal individual del perpetrador o de su superior por dichos
actos, en la medida en que constituyen violaciones graves del derecho y las

costumbres de la guerra [...]""".

Por ultimo, es necesario reiterar que para la existencia del conflicto no se requiere el
reconocimiento expreso del Gobierno sino que constituye un hecho notorio. Asi lo reconocio la
Corte Suprema de Justicia'>* al manifestar lo siguiente:

“La realidad colombiana es evidente, existe un conflicto no internacional, y para
ello no se requiere la manifestacion expresa del Gobierno, pues el conflicto es un

hecho y no una declaracion [...]7"".

7.3. La imputacion de una infracciéon al DIH no genera un cambio en el estatus de las
partes

La imputacién de un delito de guerra no implica que se otorgue un estatus especial de
beligerancia con rango o impacto internacional al imputado o al grupo al cual pertenezca. Al

contrario, el proceso de imputacion reafirma que con independencia de la concepcidn que un
actor tenga sobre si mismo o sobre las victimas, el hecho factico mismo del conflicto le impone
el respeto de las leyes humanitarias.

Por ello, es relevante recordar el articulo comin 3 a los Convenios de Ginebra que, en su

apartado final, luego de exigir a las partes el respeto a las reglas minimas humanitarias en los
contextos de conflicto armado no internacional, establece que “la aplicacién de las anteriores

disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las partes en conflicto’!*°.

En la misma via se pronunci6é la Corte Constitucional cuando examiné la exequibilidad del
protocolo 1I adicional a los Convenios de Ginebra de 19497

2 Comité Internacional de la Cruz Roja, Informe sobre Colombia, 2004, p. 6.
]'ji Cnmisié‘n Interamericana de Derechos Humanos. Informe: terrorismo y derechos humanos. 22 de octubre de 2002,

El termino conflicto armado interno no internacional ha sido utilizado en diversas oportunidades por la Corte Suprema de
Justicia. Ver al respecto: sentencias del 21 de julio de 2004 (radicado 14538), 15 de febrero de 2006 (radicado 21330), 12 de
septicmbre de 2007 (radicado 24448), 27 de enero de 2010 (radicado 29753) y noviembre 24 de 2010 (radicado 34482); autos de!
llg de julio de 2009 (radicado 32040), 21 de septiembre de 2009 (radicade 32022) y 30 de septiembre de 2009 (radicado 32553).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 23 de marzo de 2011, radicado 35099, M.P. Augusto J.
Ibafiez Guzman.

136 . . o g , . . .
La Corte Internacional de Justicia sefialé que el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra es una norma gue ha al¢anzado

¢l caracler de jus cogens. Corte Internacional de Justicia, Nicaragua vs. Estados Unidos de América (Actividades militares y

ﬁrﬂnﬁililﬂrﬂﬂ en y en contra de Nicaragua), sentencia del 27 de junio de 1986, decision de fondo, parr. 218-220.
Adoptada por la Lev 171 de 1994,

P




1
I.!!
'

o ""F'" "I"'I'!i. - .

Hoja No, 42, Directiva No.

Esta posicion también fue adoptada por la Corte Suprema de Justicia que, sobre el caso

_— T L T T T T AT T T T

FISCALIA

GENERAL DE LA NACION

P 0003

penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

“De un lado, el articulo 3° comun sefniala que la aplicacion de sus disposiciones

" ‘no surtira efectos sobre el estaruto juridico de las partes en conflicto’. Esta

pequeiia frase implico, en su momento, una verdadera revolucion juridica, puesto
que permitio que, en los conflictos internos, la aplicacion de las normas
humanitarias dejara de estar subordinada al reconocimiento de beligerancia de
los insurrectos. (...) Por consiguiente, en un conflicto armado no internacional,
los alzados en armas son sujetos de derecho internacional humanitario, puesto
que estan obligados a respetar las normas humanitarias, ya que estas son
normas de ius cogens imperativas para todas las partes del conflicto. Pero esos

‘rebeldes no devienen, por la sola aplicacion del derecho humanitario, sujetos de

derecho internacional publico, puesto que siguen sometidos al derecho penal
interno del Estado respectivo, y pueden ser penados por haber tomado las armas

e _incurrido en perturbacion del orden publico [...]""°° (subrayado fuera de!
texto).

particular, considerd:

En conclusion, la infraccion al DIH no genera un cambio en el estatus de las partes, ni que se

“Se advierte, en primer lugar, que la constatacion de la existencia de un conflicto
armado no internacional, es decir, de una situacion de hecho, es una cuestion
completamente distinta al reconocimiento del estado de beligerancia de los
actores del conflicto. Hoy, juridicamente, estd descartado por el articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra que la aplicacion de las normas humanitarias

tenga efecto juridico sobre el estatuto de las partes contendientes [...1"""

reconozca un estatus especial de beligerancia.

VIII.

La prohibicién del homicidio de personas civiles y fuera de combate encuentra sustento en varios

CASO ESPECIAL: EL DELITO DE HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA

CONSAGRADO EN EL ARTICULO 135 DE LA LEY 599 DE 2000

principios que rigen el DIH. Asi lo reconoce la Corte Constitucional al sostener lo siguiente:

“|...] en el marco de los conflictos armados internos la privacién del derecho a
la vida de las personas civiles o fuera de combate, equivale igualmente a la

violacion de prohibiciones imperativas, como lo son el principio de distincién, la
prohibicion de atacar _a la _poblacion civil o la prohibicidon de ataques

indiscriminados y armas de efectos indiscriminados [...]7'*" (subrayado fuera del
texto).

'* Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, Alejandro Martinez Caballero.

'* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 21 de septiembre de 2009, radicado 32022, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez. En igual sentido, ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 27 de enero de 2010,

radicado 29753, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

“Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion
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Ahora bien, la naturaleza pluriofensiva de las conductas cometidas con ocasion y en desarrollo
del conflicto armado y la agudeza de la confrontacion bélica en Colombia generaron la necesidad
de tipificar, entre otros, €l homicidio en persona protegida.

141 sobre infracciones

En efecto, el Cddigo Penal, ley 599 de 2000, incorpora un titulo completo

. . . 2
al DIH que corresponden, en principio, a numerosos actos concebidos en el Estatuto de Roma'*’,
como crimenes de guerra. Se trata de conductas que se hayan cometido “con ocasién y en

desarrollo” del conflicto armado interno.

A continuacion se realizard un analisis detallado del tipo penal homicidio en persona protegida
para establecer los elementos que deben verificar los fiscales para imputar este delito. Lo anterior
por cuanto la correcta imputacion de las conductas que constituyen crimenes internacionales €s
fundamental para el debido cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado, en materia
de persecucion penal de las violaciones a los derechos humanos y el DIH, asi como !a garantia
plena de los derechos de las victimas. De igual forma, es fundamental para el logro de una cada
vez mas coherente y consistente tarea de persecucion penal nacional de crimenes internacionales.

8.1. Consideraciones previas: uso de fuentes internacionales para la imputacion del
delito

Para el delito analizado las fuentes del DIH son de suma importancia. En efecto, las fuentes
internacionales permiten dotar de contenido a varios de los elementos de este tipo penal.
Ademds, como ya se menciond, este tipo penal surge para dar cumplimiento a las obligaciones
internacionales que adquirié Colombia al suscribir los distintos tratados de DIH.

Los tratados internacionales sobre DIH suscritos por Colombia ocupan un lugar especiai en el
sistema de fuentes del derecho colombiano. Se trata de normas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto'®. Esto significa que se consideran incorporados a la
Constitucion Politica y forman un conjunto normativo de igual rango, que precisan y

complementan el sentido de las cldusulas constitucionales'**.

A su vez, que los tratados sobre DIH tengan la misma fuerza vinculante que a Constitucion
genera importantes efectos juridicos. En palabras de la Corte Constitucional:

“El hecho de que las normas que integran el blogque de constitucionalidad
tengan jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo
que significa que los jueces en sus providencias v los sujetos de derecho en sus
comportamientos oficiales o privados deben atenerse a sus prescripciones (...).

Id. 4 + - = ik . . - - -
Titulo 1T de la parte especial del Codigo Penal, “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho intemacional '

humanitario”,

"2 Incorporado en e! ordenamiento juridico colombiano mediante 1a Ley 742 de 2002, |

'} El bloque de constitucionalidad en sentido estricto, que incltuye “aquetlos principios y normas que han sido normativamente

integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces tienen rango constitucional, !

t:gmn los tratados de derccho humanitario” (Corte Constitucional, Sentencia C-582 de 1999: también ver 1a C-291 de 2007).
Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Dado el rango constitucional que les confiere la carta, las disposiciones que
integran el bloque superior cumplen la cuddruple finalidad que les asigna
Bobbio, a saber, servir de i) regla de interpretacion respecto de la dudas que
puedan suscitarse al momento de su aplicacion; ii) la de integrar la normatividad
cuando no_exista norma_directamente_aplicable al caso; iii) la de orientar las
Junciones del operador juridico, y iv) la de limitar la validez de las regulaciones

subordinadas [...T>'" (éubrayado fuera del texto).

En ese orden de ideas, cualquier disposicion incluidas las normas penales deben ser interpretadas
y analizadas a la luz de lo establecido por estos tratados. Asi mismo, los operadores deben

considerar las interpretaciones realizadas por las distintas instancias internacionales encargadas
de interpretar los tratados:

“En virtud del articulo 93 de la CP, los derechos v deberes constitucionales
deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia, de lo cual se deriva que la
Jurisprudencia de las instancias internacionales encargadas de interpreiar esos
tratados constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido

. 146
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales [...J .

En ese sentido, el uso técnico y consistente de las fuentes internacionales busca dotar de
contenido a los elementos normativos del tipo penal vigente al momento de la comision de las
conductas. Este es el caso del homicidio en persona protegida: las fuentes internacionales llenan
de contenido una norma penal vigente, pero no entran a sustituirla o a desnaturalizarla.

8.2. Estructura del tipo penal

El delito de homicidio en persona protegida se encuentra consagrado en el articulo 135 del
Caodigo Penal. El delito esta ubicado en ¢l Titulo 1I, que consagra los delitos contra las personas
y los bienes protegidos. El articulo en mencion establece:

“Articulol35. Homicidio en persona protegida. El que, con ocasion y en
desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona profegida
conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho Humanitario
ratificados por Colombia, incurrira en prision de treinta (30) a cuarenta (40)
arios, multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de devechos y funciones
publicas de quince (15) a veinte (20) afios.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
46 Corte Constitucional, sentencia 010 de 2000, M.P. Alejandro Mantinez Caballero. Reiterado, cntre otras, en la C-370 de 2006,
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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Pardgrafo. Para los efectos de este articulo y las demds normas del presente
litulo se entiende por personas protegidas conforme al derecho internacional

humanitario.

1. Los integrantes de la poblacion civil.

2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la
parte adversa.

3. Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

3. Los periodistas en misioni o corresponsales de guerra acreditados.

6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion u
ofra causa analoga.

7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como
apdtridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los

Convenios 1, Il III y IV de Ginebra de 1 949 y los Protocolos Adicionales Iy Il de
1977 y otros que llegaren a ratificarse”.

Como se observa, el tipo penal contiene una serie de elementos normativos que lo especifican y
que, a su vez, sirven de sustento para las diversas normas subsiguientes. Se trata de un tipo penal
que debe ser llenado de contenido cuidadosamente por los fiscales con base en diversas fuentes,
tanto de caracter nacional como internacional.

8.3. Autor de la conducta

El legislador dispuso que el sujeto activo de la conducta fuera indeterminado. En efecto, la
redaccion del articulo 135 del Codigo Penal permite imputarle el homicidio en persona protegida
a cualquiera de las partes que intervienen en el conflicto armado sin importar si se trata de
actores legales o ilegales, o incluso, si se trata de personas que tomen parte activa en las
hostilidades sin ser parte de un grupo armado o de las fuerzas armadas.

Frente a los grupos armados ilegales, la imputacion de la conducta bajo los parametros del DIH
se realiza con independencia de la denominacién que reciba el grupo armado al que pertenezca el
sujeto que comete la conducta. Por lo tanto, para determinar la naturaleza del grupo armado
irregular solo serd necesario establecer si el grupo cumple con un nivel minimo de organizacion
y €l umbral minimo de hostilidades. Igualmente, recuérdese que para la imputacién del tipo de
homicidio en persona protegida lo importante es que el hecho guarde una conexién con el
conflicto armado, independientemente de quién lo cometa. Esto siempre y cuando no se trate de
meros delincuentes organizados, de simples bandas criminales, grupos de mafiosos u
organizaciones ligadas al crimen transnhacional.

8.4. Titular del ambito de proteccion
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El sujeto pasivo es, por definicion legal, calificado. La proteccion que extiende la norma se
deriva de las circunstancias contextuales particulares en las cuales se comete el ilicito. La norma

busca tutelar las garantias que se le han reconocido a la poblacion civil v a los no combatientes
de manera general en el marco dei DIH.

Para efectos de determinar quiénes son los sujetos protegidos por el DIH, y por lo tanto, los
sujetos pasivos del delito, a continuacion se harad referencia a los diferentes sujetos que se

mencionan en el paragrafo del articulo 135 del Cédigo Penal y luego a unos casos que merecen
un analisis separado.

8.5. Ambito de proteccién de la norma penal

El sentido de la prohibicion de ia conducta descrita en el tipo penal del homicidio en persona
protegida responde a la necesidad de mantener a salvo a aquellas personas que no se han hecho
parte de un conflicto armado internacional o de un conflicto armado interno, tal como ya se ha
expuso en este estudio. En efecto, los civiles en un conflicto armado se encuentran en un alto
grado de vulnerabilidad. La legitimacion de la prohibicion de utilizarlos como objetivos militares
se halla en la proteccion de la expectativa de cualquier ciudadano que no ha consentido a hacer
parte de un conflicto armado y tiene la potencialidad de ser afectado en un enfrentamiento.

En este orden de ideas, la prohibicion de la conducta parte del reconocimiento de la posibilidad
de terminar con la vida s6lo de los miembros del grupo combatiente adversario en el marco de
las reglas propias de la guerra. Tomar dolosamente como objetivo militar en el marco de un
conflicto a aquellos que no hacen parte de él y tienen, por tanto, inmunidad respecto de las
agresiones, es la conducta que excede el marco de normalidad de las reglas propias de la guerra y
aquello que define el marco de proteccidn de la expectativa de los civiles de mantenerlos por
fuera de aquellos conflictos que no han hecho parte. De este modo, la definicion del tipo no
puede, por consiguiente, interpretarse como una simple “lesion al derecho de la vida™ de un
civil'*’. Se trata mas bien de la prohibicién de exceder las reglas propias de la guerra tomando
como objeto militar a aquellos que no hacen parte del conflicto.

8.6. Homicidios cometidos contra civiles fuera de escenarios de combate

El sistema penal colombiano ha ilustrado numerosos casos d¢ muertes de civiles desarmados
fuera de combate por parte de miembros de las fuerzas armadas. Mediante la utilizacién de

'“" E1 derecho penal no sanciona la “vulneracion” o “lesién de los bicnes juridicos”, sino la contradiccion de la norma. El énfasis

del andlisis de todo tipo penal debe ubicarse por tanto en la funcién que cumple la conducta prohibida respecto del sentido de
todo el ordenamiento juridico. Ver al respecto; WELZEL, Hans. Estudios sobre ¢l sistema del derecho penal. EN: Estudios de
derecho penal, Buenos Aires: 2002, p. 15 y ss. (48 v ss.) version original en aleman: Studien zum System des Strafrechts (1939),
EN: Abhandiungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin 1975, p. 120 y ss. (140); JAKOBS, Gunther. Problemas de
legitimacién del Derecho penal ; Proteccion de bienes juridicos?, EN: lus puniendi. Sistema penal integral, Vol.1 2015, 159 y ss.;
Imputacién, fundamentos y determinacién de la conducta no permitida, EN: Desarrollos actuales de las cicncias criminales en
Alemania, p. 13 v ss,
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distintos moviles, como el rapto o el engafio, civiles son asesinados en escenarios ajenos al
combate, pero en ¢l contexto general del conflicto armado.

Cuando estos homicidios tienen como causa el conflicto armado y son cometidos en contra de
personas protegidas por el DIH, deben ser imputados como homicidio en persona protegida.

En ese sentido, como ya se menciond, para que un homicidio se considere cometido con ocasion
y en desarrollo del conflicto armado no es necesario que el homicidio se haya cometido en medio
o en desarrollo de los combates. Lo que se debe demostrar es el nexo concreto entre €l homicidio
y el conflicto armado.

Asi, por ejemplo, en un caso conocido por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
determind que aunque el homicidio de un joven —cometido por miembros de la fuerza pGblica—
fue realizado por fuera de combate, guardaba estrecha retacidn con el conflicto armado interno vy,
por lo tanto, debia catalogarse como un homicidio en persona protegida:

“Aunque los militares adujeron que la muerie del menor se produjo en desarrollo
de un combate contra miembros de la banda delincuencial de ‘los Triana’ que
dijeron opera en el sector donde ocurrieron los sucesos, dicha justificacion fue
desvirtuada |[...] la oprobiosa practica de los llamados falsos positivos, en virtud
de la cual miembros de las fuerzas armadas causan la muerte a ciudadanos
inermes ajenos al conflicto armado, [...] para después mostrarlos ante la opinion
publica y sus superiores como bajas de un grupo armado ilegal en supuestos
escenarios de combate y a partir de ello obtener beneficios como permisos,
felicitaciones en la hoja de vida o ascensos, se encuentra intimamente vinculada
con el conflicto armado interno, pues este es condicion necesaria para que
tengan lugar tales desmanes. [...] Lo expuesto resulta suficiente para concluir
que la victima, al no tener la condicion de combatiente, ni participar en las
hostilidades propias del conflicto armado interno colombiano, tenia el caracter
de civil, y como tal, gozaba del status de persona protegida por el Derecho

. . . «148
Internacional Humanitario ...} .

Precisamente, este es uno de los puntos mas dificiles en la investigacion de este tipo de casos: la
prueba efectiva del nexo entre los homicidios de civiles y el conflicto armado. Para ello, ¢l fiscal
debe considerar los criterios establecidos en la directiva como criterios orientadores para definir
si el homicidio tuvo como causa el contlicto interno.

Una vez identificada la relacion con el conflicto armado, corresponde establecer st la victima era
un no combatiente. Si se verifica que se trataba de una persona protegida por el DIH, se debe
imputar el delito como homicidio en persona protegida.

Los casos en los que existan dudas sobre la calidad de la victima estas deben ser analizadas a la
luz de las obligaciones que tienen las fuerzas militares en el marco del DIH y en consideracion a

1% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 28 de agosto del 2013, radicado 36460. M.P. Maria del
Rosaric Gonzalez Mufioz,
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que, en el desarrollo de sus tareas, las Fuerzas Militares deben proteger a la poblacion civil y
tomar todas las medidas necesarias para que no se vea afectada por las operaciones militares.

Para la determinacion de la participacidn directa o indirecta de la victima al momento de su
muerte, es necesario acudir a lo expuesto en esta directiva sobre el concepto de participacidon
directa en las hostilidades. Debe tenerse presente que un miembro de la poblacion civil solo
pierde su condicidon de persona protegida cuando asume el papel de combatiente y solo por el
tiempo en que actia como combatiente. Una vez termina su participacion, no puede ser atacado.
Por su parte, una persona que no participa directamente en las hostilidades, bajo ninguna
circunstancia puede ser atacada.

Por ultimo, es necesario realizar una investigacién integral de los hechos en contexto, ya que
estos no siempre tienen lugar de manera aislada ni son hechos cometidos necesariamente por

individuos que actdan por su propia cuenta. Asi, para citar un caso, la Corte Suprema de Justicia
reconocid la generalidad de estos hechos:

“En sus inicios, al tratarse de hechos singulares se los valora como casos
aislados resultado de voluntades individuales y la responsabilidad penal se
orienta y recae en ejecutores de menor o residual grado, pero dada su secuencia
devienen en casos plurales de caracteristicas similares [...]7'".

8.7. Persona internacionalmente protegida del articulo 104 del Cdodigo Penal frente a la
persona protegida prevista en el articulo 135

Cl numeral 9 del articulo 104 del Cédigo Penal establece como circunstancia de agravacion del

homicidio que la conducta se haya cometido en contra de una “persona internacionalmente

rotegida, diferente a las contempladas en el titulo 11 de este libro™'*°.

La Corte Suprema de Justicia establecié que esta norma se restringe a aquellas personas previstas

en el numeral 1 del articulo 1 de la Ley 169 de 1964. Es decir, a jefes de Estado o personas de -

similar jerarquia con proteccidn internacional. Por el contrario, el articulo 135 del Coédigo Penal
hace relacién a personas protegidas por el DIH'',

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 21 de octubre de 2009, radicado 25682, M.P. Ycsid Ramirez
Bastidas.

' Este es el titulo que contempla las infracciones al derecho internacional humanitario.

Al respecto ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto del 16 de septiembre de 2009, radicado 32583 M.P.
Jorge Luis Quintero Milanés. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 27 de enero de 2010, radicado
29753, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
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8.8. Sobre la intencién y el conocimiento como requisito para la imputacion de crimenes
internacionales

Al tratarse de un crimen internacional que, aunque debe ser imputado de conformidad con lo
establecido en el Cdédigo Penal colombiano, es relevante hacer referencia a lo sefialado en el
articulo 30 del Estatuto de Roma'”?, que sobre la atribucion de responsabilidad dispone:

“Articulo 30. Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicion en contrario, una persona serd penalmente responsable y
podrd ser penada por un crimen de la competencia de la Corte unicamente si los
elementos materiales del crimen se realizan con intencion y conocimiento de los
elementos materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actua intencionalmente

quien.
aj En relacion con una conducta, se propone incurrir en ella;
b) En relacion con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de

gue se producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por ‘“‘conocimiento’ se entiende la
conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia
en el curso normal de los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con
conocimiento” se entenderan en el mismo sentido”.

Lo que establece esta disposicion se complementa por lo establectdo en el instrumento
denominado “Elementos de los Crimenes”> del Estatuto de Roma'™, que sobre la
determinacién de la intencionalidad detl autor dispone lo siguiente:

“3. La existencia de la intencién y el conocimiento puede inferirse de los hechos y
las circunstancias del caso.

4. Con respecto a los elementos de intencionalidad relacionados con elementos
que entrafian juicios de valor, como los que emplean los términos “inhumanos”
o ‘“graves”, por ejemplo, no es necesario que el autor haya procedido
personalmente a hacer un determinado juicio de valor, a menos que se indique
otra cosa |[...]".

% Incorporado al ordenamiento juridico colombiano a través de la Ley 742 de 2002.

3 El documento al que se hace mencion fue realizado para darle cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 9 del Estatuto de
Roma. En efecto, este articulo establece que los elementos de los crimenes, competencia de la Corte Penal Internacional, seran
aprobados por una mayoria de dos tercios de los miembros dc 1a Asamblea de los Estados Partes. Esta disposicién se incorpord al
Estatuto de Roma por la preocupacién de muchas delegaciones, en las que algunos de los crimenes del Istatuto aun no eran
definidos con suficiente especificidad v claridad para alcanzar los estandares del derecho penal interno y asegurar gue ¢l prncipo
de legalidad se respetara.

13 E1 texto de estos Elementos de los Crimenes se reproduce de Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en ¢l
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesiones (Nueva York: 3 a 10 de septiembre de 2002
(publicacion de las Naciones Unidas, no. de venta S.03.V.2 y correccion), segunda parte. B). Los Elementos de los Crimenes
adoptados en la Conferencia de Revision de 2010 se reproduce de Documentos Oficiales de la Conferencia de Revision del
Estatuto de Roma de 1a Corte Penal Internacional. Kampala. 31 de mayo a 11 de junio de 2010 (publicacion de la Corte Penal
Intemacional, RC/11).
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En ese orden de ideas, tal como se expresd en su momento, las valoraciones sobre el modo de

actuar, sobre las conductas y sobre las mismas victimas o hechos victimizantes no se dejan al
arbitrio valorativo de quien comete los crimenes.

Asi mismo, respecto a la conciencia de la existencia del conflicto armado para la imputacion de
s 15 ; ] .
crimenes de guerra'>>, el Estatuto de Roma menciona lo siguicnte:

“aj No se exige que el autor haya hecho una evaluacion en derecho acerca de la
existencia de wun conflicto armado ni de su cardacter internacional o no

internacional;
b) En ese contexto, no se exige que el autor sea consciente de los hechos que
hayan determinado que el conflicto tenga cardcter internacional o no
internacional;

c) Unicamente se exige el conocimiento de las circunstancias de hecho que hayan
determinado la existencia de un conflicto armado, implicito en las palabras
“haya tenido lugar en el contexto de v que haya estado relacionada con él [...]".

De lo anterior se deduce que el conocimiento no se extiende a las causas del conflicto ni a los
elementos descriptivos de su naturaleza'>®. Es suficiente ?ue el sujeto activo de la conducta tenga
conocimiento y conciencia de las circunstancias facticas'™’ para que la conducta le sea imputable,
con previa verificacidn de los demas elementos. Dicha conciencia no debe ser calificada. Basta

con inferir la existencia de un conflicto armado en un determinado contexto para que la conducta
pueda ser imputada en su aspecto subjetivo.

Asi pues, para imputar una infraccion al DIH no se requiere que la persona imputada sea
especialista en los limites y posibilidades de accion en un conflicto armado en términos juridicos,
incluso si la nocidn de conflicto armado presupone una valoracion juridica. Lo que se destaca ¢s
el presupuesto factico insoslayable de encontrarse los actores en una situacion de contlicto
armado. Es una cuestion de caracter eminentemente factico: se estd en un contexto innegable de

) , . . 158
conflicto, lo cual determina las acciones y las consecuencias = .

Asi como no puede aducirse como excusa la existencia del conflicto para los delitos que se
cometan, tampoco puede alegarse su desconocimiento. Al contrario, ia existencia de una guerra
degradada desde el punto de vista factico supone una mayor exigencia en el respeto a las
personas protegidas. Mas severo debe ser un sistema penal con los actores de la guerra cuanto
mas degradado sea un conflicto.

Por otro lado, la Corte Penal Internacional en el caso contra Thomas Lubanga enfatizé en el

conocimiento que tenia Lubanga de la existencia del conflicto armado en si o de las
: L or - : : +159

“circunstancias facticas que establecen la existencia de un conflicto armado™ .

3% Articulo 8 del Estatuto de Roma.

13 DORMANN, Knut. Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court. CICR: Cambridge,
2004, p. 21.

7 1bid. p. 27.

3% Sobre las implicaciones concretas que tiene ello para ¢l caso colombiano, ver: APONTE, Alejandro. Persecucion penal
nacional del homicidio en persona protegida: alcances y limites del derccho penal en contextos de justicia transicional EN:
Derecho Penal Internacional. Textos escogidos, volumen I, editorial [baficz, Bogotd, 2014, p. 352-389.

13 Corte Penal Internacional, Fiscal v. Thomas Lubanga Dyilo, Juicio del 14 de marzo de 2012, parr. 1350.
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En conclusion, respecto a la comisidn de infracciones al DIH, un actor no puede alegar una
especie de error de prohibicién, o incluso una especie de error de tipo en un escenario de
conflicto armado'®®. El solo hecho de encontrarse facticamente en un contexto de conflicto
armado, sin necesidad de ningun tipo de declaracion formal, es suficiente para que le sea
imputado e delito de homicidio en persona protegida a titulo de dolo.

8.9.No existe 1a modalidad culposa en el homicidio en persona protegida

Una de las reglas basicas del principio de culpabilidad estd contenida en el articulo 21 del
Codigo Penal, el cual define las modalidades de la conducta punible. Este articulo determina que
“la culpa y la preterintencion solo son punibles en los casos expresamente sefialados en la ley”.
A diferencia del homicidio simple y el homicidio calificado, €l homicidio en persona protegida
no admite modalidad culposa, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 resefiado.

Sin embargo, hay que partir del presupuesto de que ¢l bien juridico tutelado por este tipo penal
son las personas protegidas por el DIH. Se trata de un tipo penal pluriofensivo que, si bien
protege la vida, lo hace en cuanto es expresamente protegida por el DIH en escenarios de
conflicto armado. Por consiguiente, inclusive en los casos donde no se pueda calificar la
conducta como homicidio en persona protegida (ya sea porque la conducta no es dotosa o porque
en ¢l momento de ocurrencia de los hechos no existia el homicidio como crimen de guerra en el
Cddigo Penal vigente), si se puede imputar como homicidio culposo inscrito y relacionado con €l
conflicto armado, lo que lo hace un crimen de guerra independientemente de la calificacion
tipica que reciba a raiz de la variacion en ¢l dolo'®'. Adicionalmente, hay que tener ‘en cuenta
que, aunque los crimenes de guerra en el Cédigo Penal vigente no admiten modalidad culposa,
en el derecho penal internacional es posible cometer estos crimenes cuando no se cuenta con el
conocimiento de que un subordinado estd cometiendo un crimen de suerra' .

' Lo que no excluye posibilidades muy concretas en las que tenga lugar el error de tipo. Por ejemplo, casos en los cuales

soldados combatientes en territorios apartados, hostiles y en las condiciones mas adversas puedan entrar erroncamentc a
confundir la condicién de un civil con la de un combatiente de un grupo armado ilegal o en otros casos similares.

1 En cualquier caso, se entendera como dolo los conocimientos y la voluntad de realizacién que tenga el autor acerca del
aconiecer delictivo, En el caso del homicidio en persona protegida ¢l objeto del conocimiento y la voluntad corresponde
especificamente a la calidad de “civil” de quien es objeto militar de la agresion en combate. Conforme a las reglas proptas de la
guerra, la participacion en un combate parte de un conflicto armado internacional o interno presupone, por tanto, tener un nHnimo
de conocimiento de quien cs objeto de la agresion €s en efecto un combatiente, mas no un civil. En otras palabras: conforme a un
concepto normativo de dolo, no es dable argumentar con el fin de negar la existencia del dolo que el combatiente “no sabia™ que
la victima de la agresién cra un civil y no un miembro del grupo adversario. La constatacion del dolo resultara si a partir d¢ una
interpretacion del actuar en contexto el combatiente, conforme al sentido de su competencia en el combate, debia presupnner que
estaba atacando a un civil y no a un adversario. No basta. por lo tanto, argumentar la “carencia” del conocimiento o “conciencia”
sobre aspectos que se presumen del conocimiento propio de un combatiente para descartar la existencia del dolo. La indiferencia
en ¢ste caso es una forma misma de expresién de la conducta que se le debe ﬂqmparar al dolo. Ver al respecto; RAGUES,
Ramon. El dolo v su prucha en el proceso penal. Bogota: 2002, especialmente p. 323 y ss., 345 y ss., 337 y ss.; ver tambn..n
SANCHEZ-VERA, Javier. Nuevas tendencias normativas en el concepto y la prucba del dnln. EN: Revista de Derecho Penal y

Criminologia, Universidad Externado de Colombia, Vol, 26, Nam. 79, 2005, p. 99 y ss.; JAKOBS, Gunther. Vorsatzbegrift, EN:

Rechtswissenschaft, Juli 2010, p. 308.

%2 No se¢ puede olvidar que el articulo 28 del Estatute de Roma no sélo castiga los posibles crimenes de guerra que hayan
cometido los subordinados adn cuando el comandante no tuviera conocimiento de que dichos crimenes se iban a cometer. En
otras palabras, castiga la omisién culposa del superior de informarse sobre las conductas de sus subordinados, y de esta forma, sin
compartir el elemento de intencionalidad del delito, se le castiga por la comision de los crimenes de¢ guerra de sus subordmados.

_- e ——————— _ ==
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Si bien existen situaciones que pueden ser concebidas como errores militares en escenarios de
conflicto, son situaciones residuales que tienen que probarse de manera exhaustiva, de modo que
€n ningun ¢aso supongan una excusa frente a la comision de hechos dolosos.

Como se menciond al principio del documento, el DIH impone obligaciones a las partes en
conflicto para evitar que la poblacion civil y los no combatientes sean victimas. Por ello, no es
posible que se alegue un error militar producto del desconocimiento de estas obligaciones, en
especial las que establecen los principios de distincion y precaucion.

En este punto, es necesario considerar lo establecido en el articulo 50 del Protocolo Adicional |,

que aunque regula conflictos internacionales, hace referencia al alcance de la proteccion a los
miembros de la poblacion civil:

“Ls persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de
personas a que se refieren el articulo 4, A. 1), 2). 3), v 6), del III Convenio, y el
articulo 43 del presente Protocolo. En caso de duda acerca de la condicion de
una persona, se la considerard como civil [...]” (subrayado fuera del texto).

Asi pues, las partes en conflicto deben ser especialmente cuidadosas en relacidon con las personas
a las cuales dirigen su ataque. Por esta razon, los errores militares quedan reducidos a

circunstancias excepcionales. Al respecto, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha dicho lo
siguiente:

“I...] en caso de duda, ha de efectuarse una cuidadosa evaluacion, en las
condiciones v con las limitaciones de cada situacion particular, para determinar
si hay suficientes indicaciones que autoricen un ataque. No se puede atacar

automdticamente a cualquiera que pueda resultar sospechoso {...]”'%.

Por otro lado, otros homicidios cometidos en escenarios de conflicto armado que no se cometen
en desarrollo y con ocasion estricta del mismo no constituyen homicidios en persona protegida.
Asi, por ejemplo, homicidios por cobros de deudas a través de actos violentos o amenazas, no
son homicidios en persona protegida.

En el caso de que un inferior o subalterno de las fuerzas armadas sea engafiado o sea
coaccionado ineludiblemente a la comision de un homicidio en persona protegida, se entiende
que esta persona no es responsable, pues actudé bajo causales de ausencia de responsabilidad,
dispuestas en el articulo 32 del Codigo Penat.

Es importante anotar que, de acuerdo con ¢l segundo inciso del numeral 4 del articulo 32 que
regula la figura de la “obediencia debida” y, sobre todo, de acuerdo con lo dispuesto por la
sentencia C-551 de 2001 de la Corte Constitucional, los homicidios dolosos en persona protegida
no estarian amparados por la figura de la obediencia debida, ni pueden ser entendidos como
homicidios culposos.

"> HENCKAERTS, Jean-Marie y BECK, Doswald. Comité Internacional de la Cruz Roja: El derecho internacional humanitario
consuetudinario, Comité Internacional de la Cruz Roja: Buenos Aires, 2007.
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Ahora bien, asi como ¢l tipo penal que se estudia no admite la modalidad culposa, tanto menos la
modalidad preterintencional. No solo por la previsiéon mencionada en el articulo 21, es decir, que
expresamente el articulo no la admite, sino por la misma inoperancia practica de esta modalidad
en la conducta.

8.10. Concurso de conductas punibles

El homicidio en persona protegida es un delito, que en la mayoria de los casos, se comete en
concurso bien sea matertal homogéneo o material heterogéneo, con las mas diversas conductas.
Es decir, el delito puede concurrir con otros homicidios en persona protegida o con lesiones en

personas protegidas, entre otras'®*.

El fiscal del caso debe ser. muy acucioso con la elaboracién de los concursos cuando concurre el
delito de homicidio en persona protegida con crimenes ordinarios. Sobre este tema se debe
destacar algo fundamental: no todos los delitos que se cometen en escenarios de conflicto
armado son infracciones al DIH. Los delitos contra el DIH pueden concursar con delitos
ordinarios. Ademas, en un mismo sujeto activo pueden concurrir toda clase de delitos y no solo
aquellos que constituyen crimenes internacionales. De igual forma, un sujeto puede ser
responsable de acuerdo con diversas formas de autoria o participacion.

8.11. Circunstancias de mayor punibilidad

En razén de las diversas consideraciones expuestas, €l tipo penal de homicidio en persona
protegida es en si mismo un tipo penal agravado, no solo en el sentido de la pena prevista, sino
en razon a todas las circunstancias que fundamentan la nocién de persona protegida.

Aun asi, es posible que se presenten circunstancias de mayor punibilidad como las previstas en el
articulo 58 del Codigo Penal. A manera de ejemplo, en una providencia dentro del proceso
especial de justicia transicional se determiné:

“Comoquiera que en lo que tiene que ver con el delito de homicidio en persona
protegida las condiciones facticas en las que se perpetraron evidencian
suficientemente la presencia de las circunstancias genéricas de agravacion
punitiva que se establecen por el articulo 38 numerales 2°, 5°, 6°, 8° y 10° del
CP., al estar acreditado los motivos abyectos de las muertes violentas, que como
se vio derivan de los patrones de conductas —homicidios selectivos de supuestos
colaboradores de la subversion o de la delincuencia comin-; la condicion de
vulnerabilidad e indefension de las victimas, derivada no solo de sus

' En el proceso especial de Justicia y Paz se han verificado cientos de casos de concurso entre ¢l delito de homicidio en persona

protegida y la tortura también en persona protegida. Asi mismo, en concurso material heterogéneo con la conducta de
desaparicion forzada o de desplazamiento forzado.
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imposibilidades de defensa al momento de los hechos, sino de la violencia
estructural que simultaneamente las victimizaba; el interés del procesado en
hacer mas nocivas las consecuencias de estos homicidios, en cuanto al
ocultamiento de los cadaveres y la falta de informacion oportuna de la suerte de
las victimas a los familiares; su interés en aumentar el sufrimiento de los mismos
mediante actos de tortura; y sus actuaciones en coparticipacion criminal, por lo
que la Sala estima proporcionado tasar la pena a imponer el Cuarto maximo que
se comprende entre 450 a 480 meses de prision [...]™'*".

No obstante, el fiscal debe ser autorrestrictivo en caso de aplicar estas circunstancias que solo
tienen sentido en contextos muy especificos. No se pueden adoptar las circunstancias de mayor
punibilidad previstas, por ejemplo, en el articulo 104 del Cddigo Penal. Estas se hallan previstas
solo para el caso del homicidio calificado. Aplicarlas al tipo penal que se estudia es equivalente a
hacer una analogia in malam partem que esta expresamente prohibida.

IX. DIRECTRICES

1. Para determinar la existencia de un conflicto armado interno se debe verificar que: (1) la
organizacion sea suficiente para considerarse un grupo armado; y (ii) que se cumpla con
el umbral suficiente de hostilidades. En consecuencia, la determinacién del conflicto
armado obedece a criterios objetivos y no a la determinacion politica de los gobiernos
domésticos. Es decir, habrd un conflicto armado cuando se cumplan los criterios
decantados por la jurisprudencia internacional, en donde nada tiene que ver la
cualificacion que reciba por parte de los agentes del Estado.

2. Para examinar la organizacion suficiente del grupo armado se podran tomar en cuenta,
entre otros, los siguientes criterios: (i) la existencia una estructura de comando; (i1) la
habilidad de efectuar operaciones militares organizadas; (iii) la existencia de un cierto
nivel logistico; (iv) la existencia de un cierto nivel disciplinario y; (v) la habilidad de
hablar a través de una sola voz por todo el grupo.

3. Para examinar la intensidad hostil suficiente del grupo armado se podran tomar en cuenta,
entre otros, los siguientes criterios: (i) el numero de ataques y el incremento de la
cantidad o la dispersién de los mismos en el territorio; (ii) que se evidencie el incremento
del tamafio de las fuerzas gubernamentales y la distribucion de armas; (iii) que el
conflicto haya recibido atencién internacional; (iv) la cantidad de victimas; (v) el tipo de

'*> Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 2 diciembre de 2010, en contra del
postulado Jorge Tvan Laverde Zapata, alias “El lgnano”, radicado no. 110016000253260680281, M.P. Uldi Teresa Jim¢nez, parr.
158.

- g — m—- P - ===

—_——— . -

-_——— s -




it !
B

Hoja No. 55. Directiva No.

FISCALIA

GENERAL DE LA NACIOMN

0003
“Por medio de la cual se establecen las pautas para la persecucion
penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional

armas utilizadas; (vi) la cantidad de tropas desplegadas; y (vii) la existencia de ceses al
fuego y acuerdos de paz. '

Para que se considere a una persona como miembro de un grupo armado (o combatiente
en sentido genérico): (i) que se trate de un civil participante en las hostilidades; y (1) que
asuma una funcién continua de combate. A su vez, para ser considerado como un civil
participante en las hostilidades se debe: (i) cumplir con el umbral del dafio requerido; (ii)
haber un nexo causal; y (1i1) haber un nexo beligerante.

La existencia de un grupo armado se deriva de la reunion objetiva de las condiciones
mencionadas por la jurisprudencia internacional, en donde nada tiene que ver la presencia
de una ideologia politica o filoséfica al interior del grupo. Asi mismo, el reconocimiento
de una agrupacion como grupo armado no afecta el estatus de las partes.

El conflicto armado constituye, ‘dentro de la estructura del tipo penal del crimen de
guerra, una circunstancia de modo que, a su vez, entrafia un condicionamiento temporal:
se trata de actuar con ocasion v en desarrollo de un conflicto armado. Por ello, incluso en
un escenario de conflicto, los homicidios que se cometan sin que €l conflicto armado
haya sido la causa para su realizacion, no pueden imputarse como homicidios en persona
protegida. No todas las conductas criminales, cometidas en escenarios de contlicto
armado, constituyen infracciones al DIH.

Dogmaticamente, la categoria juridica de combatiente solo se predica en conflictos
armados de cardcter internacional. En casos de conflictos armados internos la
clasificacidn juridica de los miembros de un grupo armado ha sido debatida ampliamente.

La literatura especializada ha catalogado a los pertenecientes a dichos grupos bajo la
categoria de miembros de un grupo armado irregular. No obstante, la Corte

Constitucional colombiana ha decidido llamarlos como “combatientes en sentido
genérico’”,

La existencia de un conflicto armado interno hace que el régimen de derechos humanos
deba ser interpretado a ia luz del DIH. Esto implica que contra los pertenecientes a un
grupo armado (llamese miembro de grupo armado irregular o combatiente en sentido
genérico) se podran planear y ejecutar operaciones que implique el uso letal de la tuerza.

Debido al nivel de tecnicismo propio de la planeacidon y ejecucién de las operaciones
militares, a las circunstancias en que se toman esas decisiones y a la necesidad de contar
con una respuesta efectiva durante las hostilidades, la fuerza puablica debe contar con un
margen de apreciacion en la valoracion del uso de la fuerza letal. Este margen de

apreciacion — que no constituye un estdndar de discrecionalidad absoluta —- le otorga al
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operador militar un rango de accion para la toma de decisiones en las operaciones
militares.

En virtud de Ig jurisprudencia constitucional colombiana, las conductas cometidas por
miembros de la fuerza publica en el marco del conflicto armado que se ajusten a las
normas y principios del DIH son atipicas, por lo cual frente a las mismas no habra lugar a
reproche penal.

No toda transgresion al DIH puede ser considerada como un crimen de guerra. La
criminalizacién de las violaciones al DIH ha sido primordialmente un desarrollo
consuetudinario. La practica de los Estados demuestra que al menos desde la década de
1940 se han venido criminalizando ciertas violaciones al DIH. Esta practica fue
cristalizada como costumbre internacional con el Protocolo Adicional 1l relativo a la
proteccion de victimas de conflictos armados de caracter no internacional del 8 de junio
de 1977. En consecuencia, desde la fecha mencionada es posible investigar, juzgar y
sancionar crimenes de guerra en Colombia.

Comuniquese y camplase.

Dada en Bogota, D. C., a los I ? D[ C 20]5
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