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“La palabra escrita me ensefi6 a escuchar la voz
humana, un poco como las grandes actitudes
inmoviles de las estatuas me ensefiaron a apreciar los
gestos. En cambio, y posteriormente, la vida me

aclaro los libros”.

Memorias de Adriano, Marguerite Yourcenar

“(...) no puede haber sino borradores. El concepto de
texto definitivo no corresponde sino a la religiéon o al

cansancio”.

Las versiones homéricas, Jorge Luis Borges
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Resumen y Abstract IX

Resumen

En este documento se estudian algunas probleméaticas juridicas relacionadas con el
derecho aplicable en los conflictos armados, especialmente sobre el status juridico de los
participantes en los diferentes tipos de conflictos armados (internacionales, no
internacionales, internacionalizados y mixtos) y lo que puede suceder una vez terminen
los mismos (enfatizando en los escenarios de justicia transicional y el juzgamiento de
crimenes de guerra). Posteriormente se hace alusidn a algunas cuestiones inciertas de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, en concreto, (1) la definicién de los crimenes de guerra
gue deben ser investigados, juzgados y sancionados; (2) el principio de legalidad en
materia penal, en donde se estudia (i) la armonizacién del derecho internacional con el
derecho interno en relacién con las conductas punibles, (i) la legalidad del crimen (nullum
crimen sine lege), (iii) la legalidad de las penas (nulla poena sine lege), y (iv) el principio
del juez natural y la validez de tribunales ex post facto; y (3) la aplicacién de la

responsabilidad del superior como forma de intervencion punible.

Palabras clave: (Derecho penal internacional — justicia transicional — crimenes de

guerra — principio de legalidad — responsabilidad de los superiores).
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Abstract

This document examines some legal issues related to the applicable law in armed conflicts,
especially about the legal status of the participants in the different types of armed conflicts
(international, non-international, internationalized and mixed) and what can happen once
end them (emphasizing transitional justice scenarios and the prosecution of war crimes).
Subsequently, reference is made to some uncertain questions of the Special Jurisdiction
for Peace, specifically, (1) the definition of war crimes that must be investigated, judged
and sanctioned; (2) the principle of legality in criminal matters, where it is studied (i) the
harmonization of international law with domestic law in relation to punishable conduct, (ii)
the legality of crime (nullum crimen sine lege), (iii) ) the legality of penalties (nulla poena
sine lege), and (iv) the principle of the natural judge and the validity of ex post facto courts;
and (3) the application of the responsibility of commanders and other superiors as a form

of punishable intervention.

Keywords: (International criminal law - transitional justice - war crimes - principle of

legality - responsibility of commanders and other superiors).
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Il. INTRODUCCION

La guerra® es una accién violenta en la que se destruye la vida de individuos y sociedades
y, por consiguiente, las instituciones que esas sociedades han construido?. Esta “es casi
tan antigua como el hombre mismo y esta arraigada en los méas profundo del corazén
humano. (...) implica mucho mas que la politica, y siempre es una manifestacion de la
cultura; en muchas ocasiones, un determinante de las formas culturales, y en algunas
sociedades la cultura en si™.

De esta manera, los conflictos armados no constituyen una situacion excepcional en la
sociedad humana?, conclusion a la que “llegaron Will y Ariel Durant al analizar que desde
la invencion de la escritura existen Unicamente 268 afios en los que no se han
documentado conflictos armados®. Afios después, tras constatar que en 5.600 afios de
historia humana escrita se han registrado 14.600 conflictos armados, James Hillman
afirmaria la atraccion del ser humano por la guerra®. La situacion no ha cambiado en la
primera década del siglo XXI. A pesar de observarse una sensible disminucion desde la
época de la Guerra Fria, en 2011 se siguieron contabilizando 98 conflictos armados en el
mundo, de los cuales 35 provocaron mas de 1.000 victimas™.

1 Aunque la palabra “guerra” es de uso corriente, el derecho humanitario utiliza la expresion
“conflicto armado”, por no tener una carga emotiva histérica y politicamente tan fuerte como la
primera. (Valencia Villa, Alejandro (2013). Derecho Internacional Humanitario. Conceptos basicos.
Infracciones en el conflicto armado colombiano. Bogoté: Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, p. 97.)

2 Patifio Villa, Carlos Alberto (2013). Guerras que cambiaron al mundo. Debate : Bogota, p. 27.

3 Keegan, John (2014). Historia de la guerra. Turner Publicaciones : Madrid, pp. 17 y 29.

4 Olasolo Alonso, Héctor (2014). Introduccién al Derecho Internacional Penal. Tirant lo Blanch :
Valencia, p. 27,

5 Ibidem., nota al pie n° 2: “DURANT, W. & DURANT, A., The lessons of History, Simon and Schuster
Publishers, 1968”.

6 Ibidem., nota al pie n° 3: “HILLMAN, J., A terrible love for war, Penguin Group, 2005.”.

7 Ibidem., nota al pie n° 4: “Proyecto conjunto del Uppsala Conflict Data Program (UCDP) y el Peace
Research  Institute OSLO (PRIO), (dltima version de 2014 disponible en:
http://www.pcr.uu.se/digitalAssets/124/124920 1version_history v4-2014.pdf.”.
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A la par de la ocurrencia de las guerras, en la historia también se han presentado varios
intentos por regularlas, lo cual se remonta a tiempos remotos en diversos contextos
historicos y geogréficos. Ya en el antiguo testamento se establecia la prohibicién de matar
prisioneros de guerra y el deber de liberarlos una vez esta terminara®. De igual manera, en
la antigua Grecia los templos y sacerdotes eran invulnerables y existia el deber de tratar a
los prisioneros con misericordia. Por su parte, en el derecho romano también existian
regulaciones destinadas a atenuar las consecuencias de los conflictos bélicos®.

Como en la antigliedad, durante la edad media también se registraron otros antecedentes
(como el Concilio Lateranense de 1139). Asi, por un lado, la Iglesia Catdlica poseia el
poder suficiente para prohibir a los caballeros cristianos el uso de ciertas armas?®. Por otra
parte, en los tiempos de Luis XIV se establecié una especial atencion al cuidado de los
heridos durante el combate, e incluso, mediante un decreto de 1708, se aprobé un servicio
médico permanente al servicio del ejército y en los lugares de guerra'?.

En el campo de la filosofia politica se destaca el Contrato social de Jean Jacques
Rousseau, quien sostuvo que “la guerra no es una relacién de hombre a hombre, sino de
Estado a Estado, en la cual los individuos son enemigos accidentalmente, no como
hombres ni como ciudadanos, sino como soldados; no como miembros de la patria, sino
como sus defensores. Por ultimo, un Estado no puede tener por enemigo sino a otro
Estado, y no a hombres; pues no pueden fijarse verdaderas relaciones entre cosas de
diversa naturaleza”. También es de capital importancia el pensamiento de Kant, para quien
"hay que hacer la guerra segun principios tales que sea siempre posible salir de ese estado
natural y entrar en un estado juridico"*?.

8 Werle, Gerhard (2011). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 548.
9 lbidem, p. 549.

10 “Green, L.C. The contemporany law of armed conflict, Manchester University Press, Manchester,
3% ed., 2008, p. 29” Citado en: Rodriguez Rodriguez, Jorge (2017). Derecho a la Verdad y Derecho
Internacional en relacion con graves violaciones de los Derechos Humanos. Berg Institute : Madrid,
p. 91.

11 “Butler, G., Maccoby, S., The Development of International Law, The Lawbookl Exchange LTD,
New Jersey, 2003, p. 134" Citado en: Rodriguez Rodriguez, Jorge (2017). Derecho a la Verdad y
Derecho Internacional en relacion con graves violaciones de los Derechos Humanos. Berg Institute
: Madrid, p. 91.

12 “Emmanuel Kant. Principios metafisicos del derecho, Buenos Aires: Editorial Americalee, 1943, p
190”. Citado en: Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero,
fundamento juridico n° 21.
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No obstante, las pretensiones por regular la guerra no se circunscribian al contexto
europeo, puesto que también hay antecedentes relevantes en otros territorios como Asia
central®®, India'*, Japén y Africal®. En tal sentido, es clara la importancia que en muchos
escenarios de la historia tenia el proteger a las personas que no participaban en las
hostilidades, lo cual es aln hoy el fundamento del derecho internacional humanitario®®.

Asi, si bien la guerra ha sido un fendmeno constante en la historia de la humanidad -y
aunque hay registros remotos de los intentos por regular las confrontaciones armadas-, no
es sino hasta el siglo XIX cuando se empiezan a elaborar las primeras normas juridicas
gue buscaban su regulacion®’.

Hasta ese momento, muchas de las normas que regulaban las actividades armadas eran
consideradas mas cédigos de honor que leyes de obligatorio cumplimiento, o eran referidas
a meros principios de “humanitarismo”; no constituian, por tanto, estrictas reglas juridicas?®.

El primer antecedente relevante se presenta con los Tratados de armisticio y de
regularizacion de la guerra celebrados entre los gobiernos de Espafia y Colombia en
1820*°. Posteriormente, en 1863, en el marco de la Guerra de Secesion estadounidense,

13 “En el siglo VI, el Califa Abu Bakr ordend proteger a mujeres, nifios y ancianos también durante
la guerra, prohibiendo al mismo tiempo la destruccién de casas y campos”. Werle, Gerhard (2011).
Op. cit., p. 549.

14 [pidem. p. 550, nota al pie n° 1970: “En la Mahabharata, un poema épico escrito en sanscrito
entre los afios 200 a.C. y 200 d.C. se prohibia por ejemplo matar a [personas con discapacidades
mentales o fisicas], mujeres, nifios y ancianos (...)".

15 [dem.

16 [dem, p. 551.

17 A partir de entonces se han venido estableciendo diferentes regimenes juridicos, en los cuales
han tenido prelacién los conflictos armados internacionales -por su amplia regulacion-, aunque con
el desarrollo de la jurisprudencia internacional, muchas de esas reglas se han hecho extensivas a
los conflictos armados de caracter no internacional.

18 Rodriguez Rodriguez, Jorge (2017). Derecho a la Verdad y Derecho Internacional en relacién con
graves violaciones de los Derechos Humanos. Berg Institute : Madrid, p. 92.

19 Firmados el 26 de noviembre en Santa Ana de Trujillo (Venezuela) entre los delegados del
General Pablo Morillo (Ramén Correa, Juan Rodriguez del Toro y Francisco Linares Gonzélez) y
los del Libertador Simoén Bolivar (el mariscal Antonio José de Sucre, al coronel Pedro Bricefio
Méndez y al teniente coronel José Gabriel Pérez). Dichos documentos tenian por objeto la
“humanizacion de la guerra, como asi también la reconciliaciéon entre los dos paises, teniendo en
cuenta la posibilidad de una nueva ruptura de las hostilidades”, asi como la regulacién del “canje de
prisioneros de guerra, el entierro de los muertos y el trato a dispensar a los civiles” (Masur, Gerhard
(1984). Simén Bolivar. Bogoté : Editorial Grijalbo, p. 366).
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el presidente Abraham Lincoln solicité al jurista aleman-estadounidense Francis Lieber®,
la redacciéon de un manual para el ejército estadounidense, en el que se regularon —entre
otras cuestiones- el trato de prisioneros y la prohibicion de atacar hospitales y bienes
culturales?!. Ese mismo afio, motivado por su experiencia en la Batalla de Solferino, el
suizo Henry Dunant —junto con cuatro notables de Ginebra: el general Guillaume-Henri
Dufour, el abogado Gustave Moynier y los médicos Louis Appia y Theodore Maunoir-
impulsé la fundacion del Comité Internacional de Socorro a los Heridos (que luego tom6 el
nombre de Comité Internacional de la Cruz Roja’), organismo de vital importancia para el
desarrollo del derecho internacional humanitario desde entonces hasta el dia de hoy?.

A partir del desarrollo convencional, aparecen dos ramas del derecho internacional
humanitario®: el derecho de Ginebra* (derecho dedicado tanto a la protecciéon de las
victimas de los conflictos armados como de los bienes que no tienen un uso ni destinacion
militares) y el derecho de La Haya® (referente a la regulacion de las hostilidades y

20 Estupifian Silva, Rosmerlin (2013). Derecho internacional y crimenes de guerra en Colombia.
Temis : Bogota, pp. 10 y 11.

21 Werle, Gerhard (2011). Op. cit., p. 551.

22 El mismo Dunant impulsé al afio siguiente la convocatoria de una conferencia internacional que
aprob6 en ese 1864 el Convenio para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos de los
ejércitos en campafia, instrumento conocido como la Convencion de Ginebra de 1864 o la “primera
Convencién de Ginebra”. Junto con dicha norma también se destaca —en tanto ambas inauguran
dos importantes tradiciones: la del derecho humanitario propiamente dicho y la del derecho de la
guerra- la Declaracion de San Petersburgo de 1868, impulsada por el Zar Alejandro Il de Rusia,
relativa a la prohibicion del uso de determinados proyectiles en tiempo de guerra. (Valencia Villa,
Alejandro. Op. cit., p. 37.).

23 El derecho internacional humanitario (o ius in bello) es “el cuerpo de normas internacionales, de
origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos
armados, internacionales o no internacionales, y que limita, por razones humanitarias, el derecho
de las Partes en conflicto a elegir libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra, o que
protege a las personas y a los bienes afectados, o que pueden estar afectados, por el conflicto”
(Swinarski, Christophe (1984). Introduccién al Derecho Internacional Humanitario. Comité
Internacional de la Cruz Roja e Instituto Interamericano de Derechos Humanos : Ginebra, p. 11. Ver
también: Valencia Villa, Alejandro. Op. cit., pp. 37-38; y Werle, Gerhard (2011). Op. cit., pp. 551-
553).

24 E| derecho de Ginebra tiene sus normas mas relevantes en (i) los cuatro Convenios de Ginebra
de 12 de agosto de 1949 (el primero versa sobre la proteccién de los enfermos y heridos del ejército
en campania, desarrollando de esta manera el Convenio de Ginebra de 1864; el segundo se refiere
a la proteccion de los enfermos, los heridos y los naufragos en el mar, desarrollando el X Convenio
de La Haya de 1907; el tercero hace alusion a la proteccion de los prisioneros de guerra y su
condicion, para lo cual se fundamenta en el Convenio de Ginebra para la proteccion de los
Prisioneros de Guerra de 1929; y el cuarto que regula por primera vez de un modo comprehensivo
la proteccion de los civiles en guerra), asi como en (ii) sus dos Protocolos Adicionales de 8 de junio
de 1977 (el primero trata sobre los conflictos armados internacionales, en tanto el segundo hace
alusion a aquellos conflictos que no tienen tal caracter).

25 El derecho de La Haya se encuentra constituido por la ya mencionada Declaracion de San
Petersburgo de 1868; las convenciones y declaraciones derivadas de las conferencias de La Haya
de 1899 y 1907; el Protocolo de Ginebra de 1925 sobre la prohibicion del uso de gases asfixiantes,
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limitacion de la eleccién de los medios y métodos de combate). Ambas vertientes son
complementarias, y son consideradas como derecho internacional consuetudinario®. Es
con dicho marco normativo con el que hasta la actualidad se han regulado los conflictos
armados, y con el que en algunos casos se han impuesto consecuencias juridicas por las
graves infracciones al mismo.

Ahora bien, como se venia mencionando, los conflictos armados son una constante en la
historia de la humanidad, circunstancia que no es ajena al presente, en el cual hay nuevas

téxicos o similares y de medios bacteriolégicos, la Convencién para la Proteccién de los Bienes
Culturales en Caso de Conflicto Armado de 1954; la Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo,
la Produccion y el Almacenamiento de Armas Bacteriol6gicas u Toxinicas y sobre su Destruccion
de 1972; la Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales que puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados de
1980; la Convencién sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el
Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion de 1993; la Convencién sobre la Prohibicién del
Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia de Minas Antipersonales y sobre su
Destruccion de 1997; entre otras.

26 International Military Tribunal, judgment of 1 October 1946, part 22, p. 449 y ss. Ver también:
Werle, Gerhard (2011). Op. cit., pp. 555-556.
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problematicas, tales como la inclusién -en los conflictos- de mercenarios (contratistas)
como fuerzas irregulares de combate?’, e incluso de robots auténomos letales?®.?°

27 Especificamente, Patifio Villa sefiala que “En el contexto de la guerra de Irak, Estados unidos
incidi6 de manera directa sobre un aspecto que transformaria radicalmente los conflictos
contemporaneos: introdujo mercenarios como fuerzas irregulares de combate, a través de la figura
de contratistas, involucrados en la guerra desde la compafiia privada Blackwater Worldwide
[actualmente “Academi”] (Scahill, 2008). Estados Unidos, un pais que habia seguido con detalle las
ensefianzas de Carl von Clausewitz sobre la guerra moderna (Keegan, 1995), habia cambiado
sobre el terreno, especialmente durante la invasion a Irak, el marco mismo de las acciones bélicas
con la introduccion de los mercenarios contemporaneos, responsables, entre otras, de varias de las
batallas méas crueles de esta guerra, librada en Fayula y las ciudades relacionadas con la expansion
de una fuerte insurgencia urbana durante el afio 2004.” En: Patifio Villa, Carlos Alberto (2017).
Imperios contra Estados. La destruccidn del orden internacional contemporaneo. Debate : Bogot4,
p. 13.)

28 Al respecto, el Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha
sefialado que “Los robots auténomos letales son sistemas de armas que, una vez activados, pueden
seleccionar y atacar objetivos sin necesidad de intervencién humana. Dan lugar a graves cuestiones
relacionadas con la proteccion de la vida en tiempos tanto de guerra como de paz, a saber, entre
otras, la medida en que se pueden programar para cumplir las prescripciones del derecho
internacional humanitario y las normas del derecho internacional de los derechos humanos relativas
a la proteccion de la vida. Por otra parte, su despliegue puede ser inaceptable porque no es posible
establecer un sistema adecuado de responsabilidad juridica y porque los robots no deben tener el
poder de decidir sobre la vida y la muerte de seres humanos. (...).” En: HEYNS, Christof, Informe
del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Asamblea
General, ONU, A/HRC/23/47, 9 de abril de 2013. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session23/A-HRC-23-

47 sp.pdf

29 En este punto no se puede dejar de sefialar la importancia de la Clausula Martens, la cual recibe
su nombre del delegado ruso Friedrich von Martens (o “Fiédor Fidédorovich Martens”), quien fue el
designado por el Zar Nicolas Il para que participara en las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907.
La clausula fue establecida inicialmente en los preambulos del Il Convenio de La Haya de 1899
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y de la IV Convencion de La Haya de 1907;
dicha clausula establece, esencialmente, que “el hecho de que una determinada conducta no esté
expresamente prohibida por instrumentos internacionales no implica necesariamente su licitud, en
tanto ésta debe ajustarse al derecho de gentes, los usos establecidos entre las naciones civilizadas,
por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia publica” (Werle, Gerhard (2011).
Op. cit., p. 556). La importancia de la Clausula Martens ha sido resaltada por diversos tribunales,
tales como la Corte Internacional de Justicia (quien subrayd respecto de la clausula que “su
existencia y aplicabilidad continuadas no pueden ponerse en duda” y que “ha demostrado ser un
medio eficaz de hacer frente a la rapida evolucion de la tecnologia militar”. Licéité de la menace ou
de I'emploi d'armes nucléaires, avis consultatif, C.l.J. Recueil 1996, par. 78 y 87); el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia (Prosecutor v. Zoran Kupreski¢, Mirjan Kupre$kic, Vlatko
Kupreskié, Drago Josipovié, Dragan Papié¢ and Vladimir Santié. Case No. IT- 95-16-T, Trial
Chamber, judgment of 14 January 2000, par. 525)?° y la Corte Constitucional de Colombia (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero,
fundamentos juridicos n° 22-24; y Sentencia C-291 de 2007, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa,
fundamento juridico n°® 5.1.).



http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session23/A-HRC-23-47_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session23/A-HRC-23-47_sp.pdf
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Dada la complejidad factica y la consecuente complejidad juridica en relacidon con los
conflictos armados, el presente documento tiene por objetivo estudiar y dar luces sobre
algunos aspectos puntuales.

En primer lugar, se hara referencia al status juridico de los participantes en los conflictos
armados, para lo cual seréa necesario tener claridad sobre los diferentes tipos de conflictos
y sus elementos constitutivos. Luego de esto se mencionaran las situaciones que se
presentan luego de la terminacion de un conflicto armado, haciendo énfasis en la justicia
transicional y el juzgamiento de crimenes internacionales, particularmente crimenes de
guerra.

En consonancia con esto, a continuaciébn se tratardn algunas probleméticas de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, relacionadas con (i) la competencia material, para lo cual
se detallaran cudles son las graves infracciones al DIH aplicables a los conflictos armados
no internacionales; (ii) el principio de legalidad de los crimenes que se pretenden investigar
y juzgar y de las sanciones que se procuraran imponer, y la validez de los tribunales ex
post facto; y (iii) la aplicacion de la responsabilidad del superior como forma de intervencion
punible.

Finalmente se estableceran algunas conclusiones en relacién con los temas tratados.
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IIl. STATUS JURIDICO DE LOS
PARTICIPANTES EN LOS CONFLICTOS
ARMADOS

En este apartado se tratardn cuatro bloques teméticos, relacionados con (i) el marco
juridico de los combatientes en los conflictos armados internacionales, (ii) las normas
aplicables a los participantes en los conflictos armados no internacionales, (iii) la aplicacion
del derecho internacional humanitario en los conflictos armados internacionalizados y en
los conflictos armados mixtos, y (iv) las situaciones que se presentan tras la terminacion
de un conflicto armado.

1. El marco juridico de los combatientes en los conflictos armados
internacionales

Antes de abordar la nocién de conflicto armado y de determinar cual es el derecho aplicable
a los participantes en conflictos armados internacionales, es imprescindible sefialar cual
es el principal marco juridico aplicable, asi como sus antecedentes y relevancia.

Como se menciond en la introduccion de este trabajo, en 1864 Henry Dunant impulso la
creacion del Convenio para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos de los
ejércitos en campafa (“primera Convencion de Ginebra”), el cual fue el punto de partida
del posterior desarrollo del Derecho Internacional Humanitario, reflejado en los diversos
Convenios de La Haya de 1899°° y de 19073, o de los Convenios de Ginebra de 1929 para
aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de los ejércitos en campanfa y el
relativo

al trato debido a los prisioneros de guerra.

30 Como, por ejemplo, los Convenios de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre
y sobre la adaptacién a la guerra maritima de los principios del Convenio de Ginebra de 1864.

31 En 1907 se adoptaron, entre otros, los Convenios | (sobre el arreglo pacifico de los conflictos
internacionales), lll (sobre el inicio de hostilidades), IV (sobre las “leyes y costumbres de la guerra”),
V (sobre los derechos y deberes de las potencias y personas neutrales en caso de guerra en tierra),
X (sobre la adaptacion a la guerra maritima de los principios del Convenio de Ginebra de 1906), y
XII (sobre el establecimiento de un Tribunal Internacional de persecucion).



Capitulo (...) 23

Pues bien, es con posterioridad al final de la Segunda Guerra Mundial que surge la
necesidad de desarrollar y perfeccionar las normas del Derecho Internacional Humanitario,
lo que se dio con los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto 1949%?, los cuales
“constituyen la base del derecho internacional humanitario vigente en la actualidad™3.

1.1. Nocion de conflicto armado internacional

De acuerdo con el “articulo 2 comin™* a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto
1949, los mismos aplican “en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado
gue surja entre dos o varias de las Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya
reconocido el estado de guerra” .

En relacion con esta disposicion, en los comentarios al Primer y Segundo Convenio de
Ginebra de 2016%¢ y 2017%, respectivamente, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha
precisado varios de los contenidos previstos en el referido articulo.

A diferencia de los Convenios de Ginebra de 1864, 1906 y 1929, los Cuatro Convenios no
solo aplican para las situaciones en las que se presenta una “declaracion de guerra”. Asi,
al incluir la nocién de “conflicto armado”, se supera esa barrera formal, haciendo que las

32 Estos Convenios tratan diferentes temas. EI Convenio | es para “aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia” (heridos y enfermos), el Il para “aliviar
la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar”
(heridos, enfermos y naufragos en el mar), el lll es “relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra” (prisioneros de guerra), y el IV sobre “la proteccidn debida a las personas civiles en tiempo
de guerra” (personas civiles).

33 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen I: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, p XI.

34 Aungue la literalidad del articulo tiene leves variaciones en los cuatro Convenios, el contenido
normativo es el mismo.

35 Cita tomada de los Convenios I, lll y IV. El articulo 2 del Convenio | tiene una leve variacién de
sintaxis.
36 Disponible en: https://ihl-

databases.icrc.org/applic/inl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=BE2D518C
F5DES4EAC1257F7D0036B518
87 Disponible en: https://ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentld=1A35EE65
211A18AEC12581150044243A
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https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=BE2D518CF5DE54EAC1257F7D0036B518
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=1A35EE65211A18AEC12581150044243A
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=1A35EE65211A18AEC12581150044243A
https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?action=openDocument&documentId=1A35EE65211A18AEC12581150044243A
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normas del derecho internacional humanitario apliguen de manera mas general sobre la
base de criterios objetivos.

En el marco de la “guerra declarada” no es suficiente -para la aplicacion del derecho
internacional humanitario- el hecho de que los Estados patrticipen en la violencia armada,
es imprescindible que se realice una declaracion formal, de conformidad con lo dispuesto,
por ejemplo, en el articulo 1 del Ill Convenio de la Haya de 1907, relativo al inicio de
hostilidades®®. Asi, de acuerdo con lo anterior, por “declaracién de guerra” debe entenderse
“un anuncio formal y unilateral, emitido por la autoridad constitucionalmente competente
de un Estado, que establece el punto exacto en el que la guerra comienza con un enemigo
designado” .

Por su parte, la aplicacion de los Convenios de Ginebra de 1949 se da automaticamente,
aun cuando con posterioridad a la declaracién de guerra no se presenten enfrentamientos
armados entre los Estados. Ademas -como se menciond-, estos Convenios rigen para
aquellas situaciones en las que no se realice la aludida declaracion, pero se presente un
conflicto armado. “Los conflictos armados en el sentido del Articulo 2 (1) son aquellos que
se oponen a las Altas Partes Contratantes (i.e. Estados) y ocurren cuando uno o0 mas
Estados recurren a la fuerza armada contra otro Estado, independientemente de las
razones o la intensidad del enfrentamiento” “°.

Si bien no existe una autoridad en el derecho internacional que identifique o clasifique una
situacion como un conflicto armado, varios tribunales internacionales han reiterado que
estos se configuran a partir de los mismos criterios objetivos sefialados. Asi ocurre con -
entre otros- el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia*, el Tribunal

38 “Las Potencias contratantes reconocen que las hostilidades entre ellas no deben comenzar sin
una advertencia previa y explicita, ya sea en forma de declaracién de guerra, dando razones o de
un ultimatum con declaracién de guerra condicional”.

39 |CRC (2016), Commentary of Convention () for the Amelioration of the Condition of the Wounded
and Sick in Armed Forces in the Field, par. 205; y ICRC (2017), Commentary of Convention (ll) for
the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at
Sea. Geneva, par. 227.

40 |bidem., par. 218 y 240, respectivamente.

41 International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY). Prosecutor v. Dusko Tadic,
judgment of 15 July 1999. IT-94-1-A, par. 84; Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, judgment
of 26 February 2001. IT-95-14/2-T, par. 66; y Prosecutor v. Radoslav Brdanin, judgment of 1
September 2001. IT-99-36, par. 124.
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Especial para Sierra Leona*, las Salas Extraordinarias en las Cortes de Camboya® vy la
Corte Penal Internacional®*.

Segun el articulo 1.4 del Protocolo Adicional I, las regulaciones de los conflictos armados
internacionales son aplicables a las guerras de liberaciéon nacional® (“conflictos armados
en que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra
los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion”).

1.2. Derecho aplicable a los participantes en conflictos armados
internacionales

Vista la nocién de conflicto armado internacional, corresponde ahora determinar quiénes
son las personas que participan en los mismos, y el régimen juridico que les es aplicable.
Al respecto, se tienen dos categorias: (i) los combatientes, y (ii) aguellas personas que, a
pesar de no tener condicion de combatientes, participan directamente en las hostilidades
y mientras dure dicha participacion“®.

(i) Son combatientes, de acuerdo con el articulo 43.2 del Protocolo | adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales, los “miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto
(salvo aquellos que formen parte del personal sanitario y religioso a que se refiere el
articulo 33 del Il Convenio)”.

42 Special Court for Sierra Leone (SCSL). Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara
and Santigie Borbor Kanu, Trial Chamber 1l, Judgment, 20 June 2007, SCSL-04-16-T (“AFRC
Judgment”), par. 243.

43 Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia (ECCC). Prosecutor v. Kaing Guek Eav (alias
Duch), judgment of 26 July 2010. No. 001/18-07-2007/ECCCI/TC, par. 413-415.

44 International Criminal Court (ICC). The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber |,
Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (“Lubanga
Judgment”), par. 533; The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber I, Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1173; y The
Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Chamber 1ll, Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute, 21 March 2016, ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”), par. 128.

45 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 679.

46 Qlasolo Alonso, Heéctor (2007). Ataques contra personas o bienes civiles y ataques
desproporcionados. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 132.
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A su vez, el articulo 43.1 del mismo tratado refiere que las “fuerzas armadas de una Parte
en conflicto” se componen por “todas las fuerzas, grupos y unidades armados y
organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de sus subordinados
ante esa Parte (...). Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen de
disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de derecho internacional
aplicables en los conflictos armados”.

Ahora bien, lo que se debe resaltar es que ese status de combatiente implica que los
miembros de las fuerzas armadas se constituyen en objetivos militares, pero también que
tienen derecho a participar en las hostilidades. Esto quiere decir que pueden “atacar
objetivos militares de las otras partes contendientes, de manera que no incurren en
ningun tipo de responsabilidad cuando sus atagues se ajustan a las exigencias del
derecho internacional humanitario aunque causen muertes, lesiones o dafios y asi al ser
capturados adquieren el estatuto de prisioneros de guerra™’ (sobre este estatuto se hara
mencién al final de este acapite).

No obstante, para tener derecho a dichos tratamientos, los combatientes deben
distinguirse de la poblacion civil (v.gr. llevar uniforme) cuando estén participando en un
atague o en una operacion militar previa a un ataque. De lo contrario, corren el riesgo de
que los acusen de espionaje o sabotaje*®.

Al respecto, el derecho internacional humanitario -consuetudinario® y convencional®®- ha
determinado que ni los combatientes que son capturados mientras realizan actividades
de espionaje ni los mercenarios®?, tienen derecho al estatuto de combatiente o de
prisioneros de guerra.

47 |dem.

48 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, pp. 437
y ss (Norma consuetudinaria 106).

49 Ibidem., normas consuetudinarias 107 y 108.

50 Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales, articulos 46 y 47.

51 Segun el articulo 47.2 del Protocolo Adicional I, se “entiende por mercenario toda persona: // a)
gue haya sido especialmente reclutada, localmente o en el extranjero, a fin de combatir en un
conflicto armado; // b) que, de hecho, tome parte directa en las hostilidades; // ¢) que tome parte en
las hostilidades animada esencialmente por el deseo de obtener un provecho personal y a la que
se haga efectivamente la promesa, por una Parte en conflicto o en nombre de ella, de una retribucion
material considerablemente superior a la prometida o abonada a los combatientes de grado y
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Finalmente, se debe precisar que el estatuto de combatiente solo existe en los conflictos
armados internacionales®.

(ii) Por otro lado, se encuentran aquellas personas que, sin ser combatientes, participan
directamente en las hostilidades, por lo que -mientras dure tal participacion- pierden su
proteccion.

Aunque esta es el concepto que trae el articulo 51.3 del Protocolo Adicional I, lo cierto es
que en el derecho internacional aun no existe una definicion consolidada acerca de
“participacion directa en las hostilidades™S.

En relacion con dicho concepto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha referido que “significa actos, que por su naturaleza y propdsito, buscan infligir
un dafio a personal o material enemigo. Tal participacion también sugiere una "relacion
causal directa entre la actividad en desarrollo y el dafio infligido al enemigo en el tiempo
y lugar en que la actividad se lleva a cabo"™*.

Existen algunas situaciones en las que se aplican ciertos criterios particulares, tales como
lo son la legitima defensa de personas que empufian las armas para salvar sus vidas o
las de terceras personas contra los integrantes de las fuerzas armadas enemigas que les
estan atacando -o estan a punto de hacerlo- en uso ilicito de la fuerza (por lo que en
principio no podrian ser objeto de ataque)®, lo que también es aplicable a los eventos en
que el personal sanitario, religioso o de proteccion civil utiliza sus armas ligeras -que les
esta permitido portar- para su propia defensa o para la defensa de las personas a su

funciones similares a las fuerzas armadas de esa Parte; // d) que no sea nacional de una Parte en
conflicto ni residente en un territorio controlado por una Parte en conflicto; // €) que no sea miembro
de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto; y // f) que no haya sido enviada en misién oficial
como miembro de sus fuerzas armadas por un Estado que no es Parte en conflicto.”

52 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, pp. 13
y ss (Norma consuetudinaria 3).

53 |bidem., p. 24 (Norma consuetudinaria 6), y Olasolo Alonso, Héctor (2007). Ataques contra
personas o bienes civiles y ataques desproporcionados. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 137.

54 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1999). Tercer Informe sobre los derechos
humanos en Colombia, par. 53.

5 OQlasolo Alonso, Heéctor (2007). Ataques contra personas o bienes civiles y ataques
desproporcionados. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 135.
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cargo®®; y el fenémeno de la leva en masa (levantamiento en masa) que, de acuerdo con
el articulo 4.A.6 del Convenio Il de Ginebra de 1949, ocurre cuando la poblacién de un
territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo, toma espontdneamente las armas
para combatir contra las tropas invasoras, sin haber tenido tiempo para constituirse en
fuerzas armadas regulares, quienes son consideradas combatientes con derecho al
estatuto de prisionero de guerra®®, siempre que lleven las armas a la vista y respeten las
leyes y las costumbres de la guerra.

Visto lo anterior, se debe precisar que los combatientes y quienes participan directamente
en las hostilidades no son las Unicas personas objeto de tratamientos especificos por parte
del derecho internacional humanitario.

Esto, porque también se establece que son personas protegidas -en el sentido que no son
objetivos militares en tanto se encuentran fuera de combate (hors de combat)- los heridos
y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia (Convenio | de Ginebra de 1949), los
heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar (Convenio Il de
Ginebra de 1949), las personas civiles® (Convenio IV de Ginebra de 1949), y los
prisioneros de guerra (Convenio Il de Ginebra de 1949).

Este dltimo Convenio ha definido pormenorizadamente el denominado estatuto de
prisionero de guerra, el cual consiste en que los combatientes -y demas personas con
derecho a dicho estatuto®’-, cuando son capturados, no pueden ser juzgados por participar
en las hostilidades ni por actos que no vulneren el derecho internacional humanitario®:.

5 De conformidad con lo establecido en el Protocolo Adicional | en sus articulos 13.2.a., 65.3
y.67.1.d.

57 Antigua norma de derecho internacional consuetudinario reconocida ya en el Cédigo de Lieber,
la Declaracién de Bruselas y el Reglamento de La Haya

58 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen I: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, pp. 440
(Norma consuetudinaria 106).

59 Una definicion precisa de “poblacion civil” se encuentra contenida en el articulo 50 del Protocolo
Adicional I. En general, son personas civiles quienes no son miembros de las fuerzas armadas.
Ibidem., norma consuetudinaria 5.

60 Estos son enunciados detalladamente en los literales a y b del articulo 4 del tratado en mencion.
61 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, pp. 437
(Capitulo 33: Combatientes y estatuto de prisionero de guerra).
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Durante el conflicto, estaran sometidos a las leyes, los reglamentos y las 6érdenes
generales vigentes en las fuerzas armadas de la Potencia detenedora, la cual estara
autorizada a tomar medidas judiciales o disciplinarias con respecto a todo prisionero de
guerra que haya cometido una infraccién contra tales normas®?, aunque las mismas deben
aplicarse en las mismas condiciones establecidas respecto de los mismos hechos con
respecto a los miembros de las fuerzas armadas de dicha Potencia®.

Cuando finalicen las hostilidades activas, los prisioneros de guerra deben ser liberados y
repatriados®*, salvo que se encuentren procesados por un crimen o un delito penal (no por
su participacion en las hostilidades como tal), evento en el que podran ser retenidos hasta
que finalice el proceso y eventualmente, hasta que hayan cumplido la sentencia®.

Otra excepcioén se configura cuando los prisioneros de guerra han cometido infracciones
graves al derecho internacional humanitario, ya que en dichos supuestos los Estados se
encuentran obligados a (i) tomar las medidas legislativas necesarias para determinar las
adecuadas sanciones penales que se han de aplicar, y (ii) buscar a las personas acusadas
de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves y
deberd hacerlas comparecer ante los propios tribunales, o entregarlas para que sean
juzgadas por otro Estado interesado®®.

2. Normas aplicables a los participantes en los conflictos armados no
internacionales

2.1. Nocién de conflicto armado no internacional

Como se detall6 en el anterior apartado, hasta 1949 las regulaciones sobre derecho
internacional humanitario se circunscribian a los conflictos armados entre Estados
(“guerras”, en el sentido estricto de la palabra). Esto, porque el derecho a hacer la guerra

62 Convenio Ill, articulo 82.

63 Ejemplo de esto es lo dispuesto en los articulos 87 (sanciones disciplinarias), 102 (tribunales y
procedimientos judiciales) y 108 (régimen penitenciario).

64 Convenio lll, articulo 118.

65 Ibidem., articulo 119.

66 |bidem., articulo 129.
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(ius ad bellum) se consideraba un ejercicio de poder soberano, por lo que extender esas
regulaciones a la violencia no respaldada por tal prerrogativa habria elevado
indebidamente el status®” de quienes ejercian dicha violencia®.

No obstante, gradualmente, y debido a la experiencia sobre el terreno, se hizo imperiosa
la regulacion de los conflictos armados de carécter no internacional®®. Un antecedente
relevante se present6 en 1912 durante IX Conferencia Internacional de la Cruz Roja en la
gue se presentaron dos informes sobre las situaciones de "guerra civil" e "insurreccion”, a
los cuales se opusieron los Estados asistentes a debatir y votar. Nueve afios después, en
la X Conferencia, se adopté una resolucion -no vinculante- que abordaba cuestiones
humanitarias relacionadas, entre otras, con situaciones de "guerra civil".

Después de la Segunda Guerra Mundial, y teniendo en cuenta las experiencias de la
Guerra Civil espafiola y la Guerra Civil griega, el Comité Internacional de la Cruz Roja -
como parte de su trabajo sobre la revisién de los Convenios de Ginebra de 1929 y el X
Convenio de La Haya de 1907, y sobre la redaccion de una nueva convencion relativa a la
proteccion de las personas civiles en el tiempo de guerra- volvio a pensar en las cuestiones
humanitarias surgidas en los conflictos armados no internacionales’.

Como resultado de lo anterior, fue adoptado el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios
de Ginebra de 194971, el cual incluyé por primera vez en el marco del derecho internacional

67 Durante el siglo XIX se desarrollé el concepto de “reconocimiento de la beligerancia”, el cual
admitia que algunas Partes no estatales tenian la capacidad factica de librar una "guerra" de una
escala que podia afectar los intereses de terceros Estados, a pesar de que carecian de la capacidad
juridica para hacerlo; por lo que eran aplicables ciertas normas del derecho internacional
relacionadas con las leyes y costumbres de guerra entre Estados beligerantes. El Estado Parte en
el conflicto tenia la libertad de reconocer a su oponente como beligerante o no. Si aceptaba, se
aplicaba el derecho internacional y el conflicto quedaba sujeto a las leyes y costumbres
internacionales de la guerra. ICRC (2016), Commentary of Convention (1) for the Amelioration of the
Condition of the Wounded and Sick in Armed Forces in the Field, par. 360 y 361; y ICRC (2017),
Commentary of Convention (II) for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and
Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 382 y 383. En lo que sigue, solo se
hara alusién al Comentario del Convenio Il, puesto que es mas reciente y reproduce el mismo
contenido del Comentario | en relacién con el articulo 3 comun.

68 |bidem., par. 358 y 380, respectivamente.

69 Este concepto tiene un caracter residual, en el sentido que abarca no solo los conflictos armados
gue se libren al interior de un Estado (lo que cominmente se conoce como “conflictos armados
internos”), sino todos los conflictos que no tengan caracter internacional.

70 ICRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 387.

71 Dada su importancia, se transcribe en su integridad: “Articulo 3. En caso de conflicto armado que
no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes
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convencional la nocion de “conflicto armado que no sea de indole internacional”; y el cual
es considerado una “Convention in miniature”’?, puesto que se establecen ciertas
obligaciones juridicas para las partes en conflicto -que pueden ser fuerzas armadas de un
Estado y grupos armados no estatales, o Unicamente grupos de estas caracteristicas-
consistentes, esencialmente, en otorgar protecciones fundamentales a las victimas del
conflicto y respetar las reglas sobre la conduccién de las hostilidades™.

En la actualidad, el articulo 3 comun sigue siendo la disposicion basica del derecho
internacional humanitario convencional para la regulacién de los conflictos armados no
internacionales’™. No obstante, aln existen importantes elementos del derecho

cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones: // 1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa, seran, en todas las
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable basada en la
raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
analogo. // A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas
arriba mencionadas: // a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; // b) la
toma de rehenes; // c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un
tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados. // 2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. // Un organismo
humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios
a las Partes en conflicto. // Ademés, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.
/I La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las
Partes en conflicto.”

72 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 650. La aparente simplicidad de su formulacion es el resultado de la
negociacién, puesto que habia posiciones que iban desde la oposiciébn a cualquier limitacién
impuesta por el derecho internacional sobre el derecho de los Estados a responder a la violencia
armada dentro de su esfera soberana, hasta la determinacion de someter los conflictos armados no
internacionales al régimen de los Convenios de Ginebra en la mayor medida posible. Se tuvo que
llegar a un compromiso, consistente en restringir el nimero de normas vinculantes, al tiempo que
se garantizaba que las mismas serian aplicables a una amplia gama de situaciones. ICRC (2017),
Commentary of Convention (II) for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and
Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 407.

73 |CRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 410 y 415. Aunque el articulo
3 comun no establece normas que rijan la conduccién de las hostilidades, se entiende que también
se aplican otras normas de derecho humanitario que rigen los conflictos armados no internacionales,
incluidas las relativas a la conduccion de hostilidades.

74 |CRC (2017), Commentary of Convention () for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 376.
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internacional humanitario que solo rigen en los conflictos armados internacionales”™ (v.gr.
el estatuto de combatiente y de prisionero de guerra, o el régimen de aplicable en caso de
ocupacion), pese al desarrollo convencional y consuetudinario de las regulaciones de los
conflictos armados no internacionales’.

A pesar de la importancia del articulo 3 comun, el mismo no establece qué se entiende por
“conflicto armado de caracter no internacional”, por lo que es util recurrir al articulo 2 comun
a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (en el sentido que el articulo 3 seria “residual”)
y a las categorias de “disturbios interiores” y “tensiones internas” establecida en el articulo
1 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional”’.

Justamente, este Ultimo tratado contiene regulaciones mas precisas -y estrictas- para
determinar cuando se esta ante un conflicto de tal naturaleza. En particular, el articulo 1
establece que se esté frente a un conflicto armado no internacional cuando el mismo (i) se
desarrolla en el territorio de una Alta Parte; (i) entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados; (iii) bajo la direccién de un mando

75 El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha indicado que el articulo 3° comin a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 hace parte del derecho consuetudinario (ICTY, Prosecutor
v. DuSko Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction of 2 October, par. 98; Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir
Kova¢ and Zoran Vukovi¢. Case No. IT-96-23&IT- 96-23/1-A, Appeals Chamber, judgment of 12
June 2002, par. 68; Prosecutor v. Sefer Halilovi¢c. Case No. IT-01- 48-T, Trial Chamber I, judgment
of 16 November 2005, par. 31; Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢. Case No. IT-02-
60-T, Trial Chamber I, judgment of 17 January 2005, par. 539; y Prosecutor v. Mladen Naletili¢ and
Vinko Martinovi¢. Case No. IT-98- 34-T, Trial Chamber, judgment of 31 March 2003, par. 228). En
el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (Prosecutor v.
Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T (Trial Chamber), September 2 of 1998, par. 608-09, 616:
Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, Case No. ICTR-95-1-T (Trial Chamber), May 21 of 1999,
par. 156-58, 597-98; Prosecutor v. Rutaganda, Case No. ICTR-96-3 (Trial Chamber), December 6
of 1999, par. 86-90; y Prosecutor v. Semanza, Case No. ICTR-97-20-A (Appeals Chamber), May 20
of 2005, par. 192).

Ademas de lo anterior, el Tribunal ha determinado que, en virtud del derecho internacional
consuetudinario, gran nimero de reglas del derecho internacional humanitario aplicables a los
conflictos armados internacionales también lo son a los conflictos armados de caracter no
internacional, en tanto que “lo que en conflictos armados internacionales es considerado inhumano
y por lo tanto prohibido, no “puede ser considerado legitimo en conflictos armados no
internacionales” (Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, Prosecutor v. Dusko
Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction of 2 October, par. 119).

76 |CRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 413.

77 “Articulo 1. Ambito de aplicacion material. (...) 2. El presente Protocolo no se aplicara a las
situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos
esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados.”
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responsable; y (iv) que los grupos ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
Protocolo.

Sin embargo, hay que tener presente que la misma norma dispone que “desarrolla y
completa el articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin
modificar sus actuales condiciones de aplicacion”, por lo que debe interpretarse esa
definicion restringida Unicamente en relacién con la aplicacion del Protocolo I, y no con el
derecho de los conflictos armados en general. Esto, porque como lo ha sefialado el CICR,
el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 aplica incluso a los
conflictos que ocurran Unicamente entre grupos armados no estatales, y tampoco exige
gue las partes no gubernamentales deban ejercer un control territorial, razén por la que
también ha afirmado que los requisitos del Protocolo Il deben tenerse en cuenta al
momento de aplicar el mismo, mas no para determinar la existencia de un conflicto armado
de caracter no internacional®,

Ahora bien, como se mencioné en relacion con los conflictos armados internacionales, no
existe una autoridad central en el derecho internacional para identificar o clasificar una
situacion como un conflicto armado no internacional. Al respecto, es relevante la labor
realizada por el CICR en el marco de sus funciones, y de las determinaciones que adopten
otros actores internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas y otras
organizaciones regionales, asi como los pronunciamientos que hacen las cortes y
tribunales nacionales e internacionales en ejercicio de su jurisdiccion’.

De particular relevancia han sido los pronunciamientos de los tribunales penales
internacionales (e hibridos e internacionalizados®), los cuales han concluido que existe un
conflicto armado no internacional cuando se presenta una situacion de violencia armada
prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, o0 entre
dichos grupos dentro de un Estado-; y que, para establecer la existencia de un conflicto
armado de caracter no internacional, se deben valorar dos factores: (i) la intensidad del
conflicto y (ii) la organizacion de las partes®. De esta manera, a diferencia del Protocolo

78 |ICRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 376 y 416.

79 Ibidem., par. 414. En todo caso, la clasificacién debe hacerse de buena fe, sobre la base de los
hechos y los criterios pertinentes en virtud del derecho humanitario.

80 Estos conceptos seran precisados en el punto 4.3. de este capitulo.

8L ICTY. Prosecutor v. Milomir Staki¢. Case No. IT-97- 24-T, Trial Chamber I, judgment of 31 July
2003, par. 568; Prosecutor v. Stanislav Gali¢. Case No. IT-98- 29-T, Trial Chamber I, judgment of 5
December 2003, par. 9; Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢. Case No. IT-02- 60-T,
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Adicional II, la jurisprudencia de estos tribunales es uniforme al establecer que para
determinar si se presenta un conflicto armado de caracter no internacional no se necesita
establecer la existencia de un mando responsable dentro de los grupos, ni se exige que
los mismos tengan un control sobre el territorio del Estado en el que se libre el conflicto.

Por un lado, (i) la intensidad del conflicto hace alusibn a que el mismo debe ser
prolongado, lo cual no debe entenderse como un factor simplemente temporal, sino que
exige tener en cuenta otros criterios tales como la gravedad de los ataques y el aumento
potencial de los enfrentamientos armados, la extensién de los enfrentamientos en el
territorio y el periodo de tiempo que abarquen, el incremento del numero de fuerzas
gubernamentales, y la movilizacion y distribucion de armas entre ambas partes en el
conflicto, asi como si el conflicto ha atraido la atencién del Consejo de Seguridad de la
Organizacién de las Naciones Unidas y, en caso afirmativo, si se ha aprobado alguna
resolucion sobre la materia®2.

Trial Chamber [, judgment of 17 January 2005, par. 536; Prosecutor v. Sefer Halilovi¢. Case No. IT-
01- 48-T, Trial Chamber I, judgment of 16 November 2005, par. 24; y Prosecutor v. Fatmir Limaj,
Haradin Bala and Isak Musliu. Case No. IT-03- 66-T, Trial Chamber Il, judgment of 30 November
2005, par. 84. ICTR. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T (Trial Chamber),
September 2 of 1998, par. 619-625; Prosecutor v. Rutaganda, Case No. ICTR-96-3 (Trial Chamber),
December 6 of 1999, par. 93; Prosecutor v. Kambanda, Case No. ICTR-97-23-S (Trial Chamber),
September 4 of 1998, par. 722 ; y Prosecutor v. Semanza, Case No. ICTR-97-20-A (Appeals
Chamber), May 20 of 2005, par. 192. SCSL. Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara
and Santigie Borbor Kanu, Trial Chamber 1l, Judgment, 20 June 2007, SCSL-04-16-T (“AFRC
Judgment”), par. 244; Prosecutor v. Moinina Fofana and Allieu Kondewa, Trial Chamber |, Judgment,
2 August 2007, SCSL-04-14-T (“CDF Judgment”), par. 124; Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris
Kallon and Augustine Gbao, Trial Chamber |, Judgment, 2 March 2009, SCSL-04-15-T (“RUF
Judgment”), par. 95; y Prosecutor v. Charles Gankay Taylor, Trial Chamber Il, Judgment, 18 May
2012, SCSL-03-01-T (“Taylor Judgment”), par. 564. ICC: The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo,
Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-
2842 (“Lubanga Judgment”), par. 506; The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber II,
Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 7 March 2014, 1CC-01/04-01/07 (“Katanga
Judgment”), par. 1186; The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Chamber Ill, Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016, ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”),
par. 134; y The Prosecutor v. Ahmad Al Faqgi Al Mahdi, Trial Chamber VIII, Judgment and sentence,
27 September 2016, ICC-01/12-01/15-171 (“Al Mahdi Judgment”), par. 17.

82 |CTY. Prosecutor v. Dusko Tadié. Case No. IT-94-1-T, Trial Chamber Il, judgment of 7 May 1997,
par. 562; Prosecutor v. Fatmir Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu. Case No. IT-03- 66-T, Trial
Chamber I, judgment of 30 November 2005, par. 90; y Prosecutor v. Mile Mrksic, Miroslav Radi¢
and Veselin Sljivanéanin. Case No. IT-95-13/1-T, Trial Chamber Il, judgment of 27 September 2007,
par. 407. ICTR. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T (Trial Chamber),
September 2 of 1998, par. 626. SCSL. Prosecutor v. Moinina Fofana and Allieu Kondewa, Trial
Chamber I, Judgment, 2 August 2007, SCSL-04-14-T (“CDF Judgment”), par. 123; y Prosecutor v.
Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao, Trial Chamber I, Judgment, 2 March 2009,
SCSL-04-15-T (“RUF Judgment”), par. 95. ICC: The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-
Trial Chamber I, Decision on the confirmation of charges, 15 June 2009, ICC-01/05-01/08-424, par.
231; The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74 of
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Por su parte, para establecer (ii) la organizacién de las partes®, los Tribunales han
indicado que dicho elemento requiere que las partes del conflicto sean capaces de
planificar y llevar a cabo operaciones militares por un periodo prolongado de tiempo.
Junto con eso, tienen que estar sujetos a un mando responsable y un régimen operativo
de disciplina interna, por lo que se deben tener en cuenta -entre otros- la jerarquia interna
del grupo, la estructura y reglas de mando, la extension en la cual esta disponible el
equipamiento militar, incluyendo armas de fuego, la capacidad del grupo para planificar
las operaciones militares y ponerlas en practica, y la extension, gravedad e intensidad de
cualquier involucramiento militars?,

Dejando de lado los requisitos para que se configure un conflicto armado no internacional,
también es importante tener en consideracion que, aunque por regla general este tipo de
conflictos se desarrollan dentro de los territorios de un Estado (en el sentido de “conflictos
armados internos”), lo cierto es que este tipo de conflictos -como lo ha sefialado el CICR®-

the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (“Lubanga Judgment”), par. 538; The Prosecutor
v. Germain Katanga, Trial Chamber II, Judgment ursuant to Article 74 of the Statute, 7 March 2014,
ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1187; y The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo,
Trial Chamber Ill, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016, ICC-01/05-01/08-
3343 (“Bemba Judgment”), par. 137.

83 En relacién con eso, en la sentencia de primera instancia del caso Bemba Gombo, la Corte Penal
Internacional precisé que, aunque el articulo 8.2 (d) del Estatuto de Roma no se refiere al requisito
de la presencia de “grupos armados organizados”, dicho elemento hace parte de los principios que
subyacen del articulo 3° comin a los cuatro Convenios de Ginebra, razén por la que debe
entenderse que también forma parte del articulo 8.2 (d) (The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo, Trial Chamber Ill, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016, ICC-
01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”), par. 132-133).

84 |CTY. Prosecutor v. Fatmir Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu. Case No. IT-03- 66-T, Trial
Chamber II, judgment of 30 November 2005, par. 89. ICTR. Prosecutor v. Akayesu, Case No. ICTR-
96-4-T (Trial Chamber), September 2 of 1998, par. 626. SCSL. Prosecutor v. Alex Tamba Brima,
Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, Trial Chamber II, Judgment, 20 June 2007, SCSL-
04-16-T (“AFRC Judgment”), par. 738; y Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and
Augustine Gbao, Trial Chamber I, Judgment, 2 March 2009, SCSL-04-15-T (“RUF Judgment”), par.
98. ICC: The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, ICC-01/04-01/07-717, par. 239; The
Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Pre-Trial Chamber |, Decision on the Prosecution's
Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 04 March 2009, ICC-
02/05-01/09-3, par. 60; The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (“Lubanga Judgment”),
par. 537; The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment ursuant to Article 74 of
the Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1186; y The Prosecutor v.
Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Chamber Ill, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 21
March 2016, ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”), par. 134.

85 |CRC (2017), Commentary of Convention (Il) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 489, 490, 492 y 494.
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también se pueden presentar en algunas circunstancias que no estan limitadas al territorio
de un solo Estado, razén por la que se habla de “conflictos armados no internacionales con
un aspecto extraterritorial”, que se han descrito como conflictos "transfronterizos",
conflictos "indirectos”, "conflictos armados transnacionales” o "conflictos armados no
internacionales extraterritoriales”, categorias que si bien no son estrictamente juridicas -
pues hacen parte del género de los “conflictos armados no internacionales”- son Gtiles con
fines descriptivos:

(i) Un tipo de estos conflictos se presenta cuando a un Estado que lucha contra un grupo
armado en su territorio, se le unen uno o mas Estados. Aunque tal conflicto puede ocurrir
dentro del territorio de un Estado, otros Estados usan la fuerza extraterritorialmente, es
decir, fuera de su propio territorio, como Partes en el conflicto. En tales casos, el conflicto
sigue siendo de naturaleza no internacional. El conflicto en Afganistan después de 2002
se considera como un ejemplo de conflicto armado no internacional en el que varios
Estados participaron extraterritorialmente®.

(i) También se presenta cuando el conflicto se extiende desde el territorio del Estado en
el que se inicid, al territorio de un Estado vecino no parte en el conflicto (“spillover’ non-
international armed conflicts”). El conflicto sigue siendo no internacional si los Estados no
se enfrentan y si el Estado vecino no ejerce un control sobre la otra parte (el grupo armado
no estatal)®’-, pues el cruce de una frontera internacional no modifica el caracter no
internacional del conflicto armado®,

Hay varios ejemplos de este supuesto, como en las situaciones del conflicto de la
Republica Democratica del Congo en relacién con sus paises vecinos, las incursiones de
las milicias Al-Shebab de Somalia a Kenia, de los kurdos a Turquia e Iran, de las fuerzas
armadas colombianas y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) a
Ecuador, cuando Sudan ha dado su consentimiento a Uganda para realizar operaciones
en su territorio contra el Ejército de Resistencia del Sefior, las operaciones de Sudafrica
en Botswana, Mozambique y Zimbabwe contra el Congreso Nacional Africano, el
desbordamiento del conflicto de Vietham en Camboya, o cuando el genocidio en Ruanda
se extendi6 al territorio de algunos Estados vecinos®.

86 |bidem., par. 495.

87 Esta cuestion sera abordada al tratar el tema de los “conflictos armados internacionalizados”.

88 Prosecutor v. Dusko Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the Defence
Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction of 2 October 1995, par. 70.

89 |CRC (2017), Commentary of Convention (Il) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 496 y 497.
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(iii) Un tercer escenario se presenta en aquellos eventos en los que los enfrentamientos
armados se dan entre un Estado y un grupo armado no estatal que opera desde el territorio
de otro Estado, o entre dos grupos armados no estatales organizados que operen desde
diferentes Estados®.

(iv) Finalmente -aunque sin ser un listado taxativo-, el CICR también plantea la posibilidad
de que se desarrolle un conflicto armado no internacional entre un Estado y un grupo
armado no estatal sin anclaje en un Estado particular (v.gr. cuando las hostilidades y los
miembros del grupo armado no estatal se encuentran en lugares geograficamente
dispares)®L.

2.2. Derecho aplicable a los participantes en conflictos armados no
internacionales

Retomando lo expuesto en relacion con los participantes en los conflictos armados
internacionales, se tiene que en los conflictos armados no internacionales los miembros de
las fuerzas armadas estatales pueden ser considerados combatientes, pero la situacién no
es clara respecto a la situacion de los miembros de grupos armados de oposicion, quienes
pierden la proteccién contra los ataques otorgada a los civiles en caso de que participen
directamente en las hostilidades.

En particular, el Protocolo Adicional Il establece que al final del conflicto armado, las
personas que hayan sido objeto de una privacién o de una restriccion de libertad por
motivos relacionados con el mismo, gozaran -ademas de las garantias fundamentales®-
del trato debido a las personas privadas de la libertad®® y al debido proceso en materia
penal®.

%0 |bidem., par. 499.

%1 |bidem., par. 500.

92 Establecidas en su articulo 4, y relacionadas -esencialmente- con el derecho a que se respeten
su persona, su honor, sus convicciones y sus préacticas religiosas.

98 Articulo 5.

94 Articulo 6. Se destaca su numeral 5°, que establece que “A la cesacion de las hostilidades, las
autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o
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Aunque a esas personas que no forman parte de las fuerzas armadas estatales y participan
directamente en las hostilidades a veces se les denomine “combatientes”®®, lo cierto es
que “esta denominacion solo se emplea en su acepcion general e indica que esas personas
no gozan de la proteccion contra los ataques concedida a los civiles, pero esto no implica
un derecho al estatuto de combatiente o de prisionero de guerra, como es aplicable en los
conflictos armados internacionales™®.

Esto crea una ambivalencia entre las fuerzas armadas estatales y los grupos armados de
oposicion, hasta el punto de que los miembros de estos grupos pueden ser considerados
personas civiles, lo que implicaria que un ataque a los miembros de grupos armados de
oposicién solo seria licito “si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion™’, mientras que un ataque a los miembros de las fuerzas armadas
gubernamentales seria licito en cualquier momento®,

Ahora bien, como a los miembros de los grupos armados no estatales no les es aplicable
el estatuto de combatiente ni de prisionero de guerra, la legalidad de su participaciéon
directa en las hostilidades en los conflictos armados no internacionales es determinada por
las legislaciones nacionales®, de manera tal que la inmunidad contra los ataques no
implica estar a resguardo de ser detenido y juzgado por su participacion en las
hostilidades®.

detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.” Una lectura critica de esta disposicion
se realizara en el acapite 4.2 de este capitulo.

9 Por ejemplo, en la resolucién aprobada en 1970 por la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre el respeto de los derechos humanos en los conflictos bélicos (Resolucién 2676 (XXV), 9 de
diciembre de 1970, predmbulo y par. 5), y en la Declaracién y el Plan de Accién de El Cairo
(aprobados ambos en la Cumbre Africa-Europa celebrada del 3 al 4 de abril de 2000, bajo los
auspicios de la Organizacién para la Unidad Africana y la Unidn Europea).

% Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, p. 14
(Norma consuetudinaria 3).

97 Los miembros de los grupos armados organizados que se configuran como partes contendientes
en los conflictos armados de caracter no internacional se encuentran en la categoria de personas
que participan directamente en las hostilidades, por lo que mientras no concluyan su participacion
directa en las hostilidades, tendran la condicion de objetivo militar. (Olasolo Alonso, Héctor (2007).
Ataques contra personas o bienes civiles y ataques desproporcionados. Valencia : Tirant lo Blanch.,
pp. 136-137).

% Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, p. 24
(Norma consuetudinaria 6).

9 |bidem., p. 14 (Norma consuetudinaria 3).

100 |bidem., p. 24 (Norma consuetudinaria 6).
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De esta manera, la expresion “combatientes” no es utilizada por el derecho humanitario
aplicable a este tipo de conflictos, razén por la que no gozan de inmunidad y pueden ser
castigados o sancionados por el derecho comun del Estado que los captura. Asi, el Estado
no pierde su legitimidad para investigar y castigar a quien participa directamente en las
hostilidades en un conflicto armado no internacional y es privado de la libertad, puesto que
el derecho humanitario convive con el derecho penal interno!°?. Con esto se trata de evitar
cualquier reconocimiento de un derecho a combatir, como es el que se predica de aquellos
que participan en conflictos armados internacionales. Tal ‘derecho a combatir’ no se
predica, en modo alguno, de los rebeldes o insurgentes que se levantan en armas contra
un gobierno en el interior del territorio de un Estado, porque estos serdn considerados
como delincuentes, y podran ser juzgados por los hechos delictivos cometidos con ocasién
del conflicto armado*®2.

En lo que tiene que ver con los ya estudiados “conflictos armados no internacionales
extraterritoriales”, el CICR ha indicado que en estos eventos también seria aplicable el
derecho penal interno y las normas sobre el uso de la fuerza, dentro de los limites de los
derechos humanos'®,

Ahora bien, en Colombia se ha dado una discusién importante, en relacion con la utilizacion
del término “combatiente” en los conflictos armados no internacionales, en la cual se llegé
a una conclusién que se aparta -en principio- de lo expuesto en este trabajo.

En un primer momento (1995), al realizar la revision constitucional del Protocolo Adicional
Il'y su ley aprobatorial®®, la Corte Constitucional se pronuncié en el mismo sentido de lo
aqui sefalado, en el entendido que (i) en el marco de los conflictos armados
internacionales, “los combatientes capturados por el enemigo gozan automaticamente y

101 Vvalencia Villa, Alejandro (2013). Derecho Internacional Humanitario. Conceptos basicos.
Infracciones en el conflicto armado colombiano. Bogoté : Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pp. 536-537.

102 Suarez Leoz, David, “Los conflictos armados internos”. En: Rodriguez-Villasante y Prieto, José
Luis (Coordinador), (2002) Derecho Internacional Humanitario. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 466.
103 |CRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 501.

104 Sentencia.C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero. “Revisién constitucional del
"Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo 11)" hecho en Ginebra
el 8 de junio de 1977,y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba
dicho Protocolo”.
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de pleno derecho del estatuto de prisioneros de guerra (...) una de las caracteristicas
esenciales de quienes gozan del estatuto de prisionero de guerra es que ellos no pueden
ser penados por el solo hecho de haber empufiado las armas y haber participado en las
hostilidades, puesto que, si los Estados estan en guerra, se considera que los miembros
de los cuerpos armados respectivos tienen derecho a ser combatientes. La parte que los
captura Unicamente puede retenerlos, con el fin de disminuir el potencial bélico del
enemigo; pero no puede sancionarlos por haber combatido. Por consiguiente, si el
prisionero de guerra no ha violado el derecho humanitario, entonces una vez finalizadas
las hostilidades, debera ser liberado y repatriado sin demora (...). Y, si ha violado el
derecho humanitario, entonces deberia ser sancionado, como criminal de guerra, si se
trata de infracciones graves, o podria recibir otros castigos por las otras infracciones que
haya cometido, pero no podr4, en ningun caso, ser penado por haber sido
combatiente™%; y (ii) en los conflictos armados no internacionales, “los alzados en armas
no gozan del estatuto de prisioneros de guerra y estan, por consiguiente, sujetos a las
sanciones penales impuestas por el Estado respectivo, puesto que juridicamente no
tienen derecho a combatir, ni a empufiar las armas. Si lo hacen, entonces estan
cometiendo, por ese solo hecho, delitos como la rebelién o la sedicion, los cuales son
sancionados por el orden juridico estatal ya que, como se sefial6 anteriormente, la
aplicacion del derecho internacional humanitario en un conflicto interno no implica
reconocimiento de beligerancia, ni modifica el estatuto juridico de las partes en conflicto,
ni suspende la vigencia del derecho penal estatal™°,

No obstante, en el afio 2007, al estudiar una demanda de inconstitucionalidad’’, la Corte
Constitucional'®® determind que el “término ‘combatientes’ en Derecho Internacional
Humanitario tiene un sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido genérico,
el término ‘combatientes’ hace referencia a las personas que, por formar parte de las
fuerzas armadas y los grupos armados irregulares, o tomar parte en las hostilidades, no

105 |pidem., fundamento juridico N° 42.

106 [dem.

107 Contra los articulos 135, 156 y 157 (parciales) de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), y 174, 175,
178 y 179 de la Ley 522 de 1999 (Cddigo Penal Militar). EI demandante sefialaba -entre otras
cuestiones- que la expresion “combatientes” contrariaba los articulos 93 y 214 de la Constitucion
Politica, en tanto “no se utiliza en relacion con los conflictos armados no internacionales: ‘El articulo
3 comun de los Convenios de Ginebra y el Protocolo Il de 1977 que contempla y adiciona estas
disposiciones, normas aprobadas por las leyes 5 de 1960 y 171 de 1994 y que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, no utilizan en modo alguno esta palabra. Estas disposiciones hablan
de las personas que participan o no participan en las hostilidades para hacer referencia a lo que las
disposiciones del derecho humanitario en conflictos armados internacionales denominan
combatientes 0 no combatientes. La razén esencial radica en la negativa de reconocer el estatuto
de combatiente en cabeza de los miembros de los grupos armados no estatales que participen en
un conflicto armado no internacional. A estas personas no se les puede reconocer el derecho a
combatir puesto que pueden ser perseguidas y castigadas por el gobierno establecido por dichos
actos’.”

108 Sentencia C-291 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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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 lesién - en particular el status conexo o secundario de ‘prisionero de guerra’.
Precisa la Corte que para los efectos del principio de distincion en su aplicacién a los
conflictos armados internos, y de las distintas reglas que lo componen en particular, el
Derecho Internacional Humanitario utiliza el término ‘combatientes’ en su sentido
genérico. Esté fuera de duda que el término ‘combatientes’ en sentido especifico, y las
categorias juridicas adjuntas como ‘status de prisionero de guerra’, no son aplicables a
los conflictos armados internos™ (Negrillas originales). Debido a lo anterior, la Corte
Constitucional consideré que la expresion “combatiente”, en su sentido genérico, se
ajustaba a la Constitucién Politica en la medida que, en el contexto de la norma
demandada (homicidio en persona protegida), lo que se busca es “prohibir el homicidio
de personas incluidas dentro de dos categorias de proteccion del Derecho Internacional
Humanitario: los no combatientes —incluida la poblacion civil y las personas fuera de
combate-, y algunas personas especialmente protegidas —los periodistas, el personal
sanitario o religioso-", y porque no se reduce el ambito de proteccion provisto por el
Derecho Internacional Humanitario a quienes, en el contexto de un conflicto armado de
caracter no internacional, no toman parte activa en las hostilidades?!°,

A pesar de lo expuesto, en la Gltima decision resefiada la Corte Constitucional no explica
de dénde surge ese doble sentido de la expresion “combatiente”, y tampoco justifica por
qué se aparta de una postura consolidada en el derecho internacional, en el sentido que
no es valido referirse a dicha categoria en el marco de los conflictos armados no
internacionales.

Por otro lado, en relacién con el status de quienes patrticipan en los conflictos armados no
internacionales, hay un aspecto interesante respecto del cual no hay consenso por parte
de los tribunales penales internacionales, que es el de si los miembros de los grupos
armados no estatales que no participan directamente en las hostilidades (hors de combat)
pueden ser considerados como “poblacion civil” a los efectos de los crimenes de lesa
humanidad.

109 |pidem., fundamento juridico N° D.3.3.1.
110 |pidem., fundamento juridico N° E.1.



42 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

Por una parte, tanto la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia!'!, como las Salas de Primera Instancia | y Il del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda!'? y la Sala de Primera Instancia | del Tribunal Especial para Sierra Leona'®?,
coinciden en afirmar que, a los efectos de los crimenes de lesa humanidad, el término
“poblacion civil” comprende incluso a las personas que no toman parte activa en las
hostilidades, incluyendo miembros de las fuerzas armadas que depusieron las armas por
enfermedad, heridas, detencidn o cualquier otra causa.

En cambio, la Sala de Primera Instancia Il del Tribunal Especial para Sierra Leona!'* y la
Sala de Primera Instancia Il de la Corte Penal Internacional'®® han referido que, a los
efectos de los crimenes de lesa humanidad, por “poblacion civil” Gnicamente se comprende
a las personas que son civiles, excluyendo a “miembros de las fuerzas armadas u otros
combatientes legitimos”.

3. Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en los conflictos
armados internacionalizados y en los conflictos armados mixtos

3.1. Qué es un conflicto armado internacionalizado

A partir del desarrollo de la jurisprudencia penal internacional, la doctrina ha indicado que
un conflicto armado no internacional puede transformarse en un conflicto armado

1L ICTY. Prosecutor v. Stanislav Gali¢. Case No. IT-98-29-A-, Appeals Chamber, judgment of 30
November 2006, par. 144; y Prosecutor v. Milan Marti¢. Case No. IT-95-11-A-, Appeals Chamber,
judgment of 8 October 2008, par. 398-313.

112 ICTR. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T, Trial Chamber |, September 2
1998, par. 582; Prosecutor v. Paul Bisengimana, Case No. ICTR-00-60-T, Trial Chamber Il, 13 April
2006, par. 48; y Prosecutor v. Athanase Seromba, Case No. ICTR-01-66-T, Trial Chamber,
December 13 2006, par. 358.

113 SCSL. Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao, Trial Chamber |,
Judgment, 2 March 2009, SCSL-04-15-T (“RUF Judgment”), par.82.

114 SCSL. Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, Trial
Chamber II, Judgment, 20 June 2007, SCSL-04-16-T (“AFRC Judgment”), par. 219; y Prosecutor v.
Charles Gankay Taylor, Trial Chamber II, Judgment, 18 May 2012, SCSL-03-01-T (“Taylor
Judgment”), par. 510.

115 |CC. The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber I, Judgment ursuant to Article 74 of the
Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1102.
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internacional cuando (i) otro Estado interviene con sus tropas en el mismo (intervencion
directa); o (ii) cuando los grupos armados no estatales actian por cuenta de otro Estado
en el mismo (intervencion indirecta), pues dichos grupos serian en cierto modo utilizados
como una herramienta del segundo Estado!?.

En relacion con este ultimo tipo de intervencion, en el derecho internacional no hay un
criterio univoco para determinar cuando las conductas de los grupos armados no estatales
son imputables al Estado que interviene en el conflicto armado.

Por un lado, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado!’ que se requiere de un control
efectivo (effective control), consistente en la dependencia total, en el marco de las
operaciones especificas, de un grupo armado no estatal por parte de un Estado extranjero.
Este criterio fue acogido por la Sala de Primera Instancia Il del Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia en el caso de Dusko Tadi¢!*8.

No obstante, en la segunda instancia de ese caso, la Sala de Apelaciones rechazé el
requisito del control efectivo e introdujo el requisito del control global (overall control)*?,
segun el cual un conflicto armado no internacional se transforma en un conflicto armado
internacional cuando el Estado que interviene (i) ademas de financiar, entrenar, equipar o
proveer apoyo logistico, (ii) juegue un cierto papel en la organizacion, coordinacion o

116 |ICRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 428 y ss.; Olasolo Alonso,
Héctor (2007). Ataques contra personas o hienes civiles y ataques desproporcionados. Tirant lo
Blanch : Valencia, pp. 68 y ss.; y Werle, Gerhard y Jessherger, Florian (2017). Tratado de derecho
penal internacional. Tirant lo Blanch : Valencia, pp. 680 y ss.

1171CJ, Sentence of 27 June 1986 (Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua, Nicaragua v. EE.UU.), ICJ Reports (1986), p. 14, par. 110 y ss. Reiterada en
Sentence of 19 December 2005 (Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo,
Democratic Republic of the Congo v. Uganda), ICJ Reports (2005), p. 168, par. 228 y ss.; y Sentence
of 26 February 2007 (Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime
of Genocide, Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), ICJ Reports (2007), p. 43, par.
399 yss.

18 |CTY. Prosecutor v. Dusko Tadic¢. Case No. IT-94-1-T, Trial Chamber Il, judgment of 7 May 1997,
par. 585.

WCTY, Prosecutor v. Dusko Tadic¢. Case No. IT-94- 1-A, Appeals Chamber I, judgment of 15 July
1999, par. 146. Reiterada en: Prosecutor v. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ and Esad
LandZo. Case No. IT-96- 21-A, Appeals Chamber, judgment of 20 February 2001, par. 26;
Prosecutor v. Zlatko Aleksovski. Case No. IT-95- 14/1-A, Appeals Chamber, judgment of 24 March
2000, par. 134 y 145; y Prosecutor v. Dario Kordié¢ and Mario Cerkez. Case No. IT-95- 14/2-A,
Appeals Chamber, judgment of 17 December 2004, par. 299, 307-313.
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planeamiento de sus operaciones militares, sin que sea necesario que el Estado ordene al
comandante o a miembros individuales cometer acciones especificas!?.

Sin embargo, esto aplica si la parte contendiente presuntamente controlada por un tercer
Estado es un grupo armado organizado, es decir “que tenga una organizacion interna
suficientemente desarrollada como para que: (i) actie bajo un mando responsable; (ii)
tenga un sistema disciplinario interno - cuya existencia le permita, al menos teéricamente,
hacer que sus miembros apliquen el derecho internacional humanitario; y (iii) tenga una
estructura interna que le permita planear y ejecutar de manera concertada operaciones
durante un cierto periodo de tiempo. Por su parte, en aquellos casos en los que el tercer
Estado ejerza presuntamente su control sobre individuos aislados o grupos armados que
no cumplen con los requisitos que acabamos de mencionar, sélo podra afirmarse su
intervencion indirecta en el conflicto armado cuando tales individuos o grupos puedan ser
asimilados a érganos de dicho Estado o reciban instrucciones del mismo” 122,

El criterio del control global (o “conjunto”) ha sido acogido por el Tribunal Especial para
Sierra Leona'?? y la Corte Penal Internacional*?.

Pese alas criticas realizadas al effective control por parte del Tribunal Penal para la antigua
Yugoslavia, en 2007 la Corte Internacional de Justicia lo reafirmé*?* -incluso criticando al
TPIY por abordar una cuestién que no era indispensable para el ejercicio de su jurisdiccion-
, descartando el overall control para establecer la responsabilidad del Estado, aunque
aceptdé que podria discutirse la aplicacion de este estandar menos restrictivo para

120 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 681.

121 |CTY, Prosecutor v. Dusko Tadic¢. Case No. IT-94- 1-A, Appeals Chamber I, judgment of 15 July
1999, par. 141. Citada por Olasolo Alonso, Héctor (2007). Ataques contra personas o bienes civiles
y ataques desproporcionados. Tirant lo Blanch : Valencia, pp. 68 y ss.

122 SCSL. Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, Trial
Chamber II, Judgment, 20 June 2007, SCSL-04-16-T (“AFRC Judgment”), par. 251; y Prosecutor v.
Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao, Trial Chamber I, Judgment, 2 March 2009,
SCSL-04-15-T (“RUF Judgment”), par. 975.

123 |CC. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (“Lubanga Judgment”), par. 541; The
Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 7
March 2014, 1CC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1178; y The Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo, Trial Chamber IIl, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016,
ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”), par. 130.

124 1CJ. Sentencia de 26 de febrero de 2007 (Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), ICJ
Reports (2007), p. 43, par. 399 a 407.



Capitulo (...) 45

determinar si un conflicto armado adquiere caracter internacional por la intervencion de
otro Estado’?®®.

Sin embargo, como lo ha sefialado el CICR, aunque la Corte Internacional de Justicia haya
determinado que la prueba del overall control puede usarse para clasificar un conflicto,
pero que la norma del effective control sigue siendo la prueba de atribuciéon de conducta a
un Estado, lo cierto es que no aclaré6 como podrian funcionar ambos estandares'®. En
particular, el CICR critica el effective control, porque la exigencia de un control de cada
operacién individual es casi imposible corroborar porque requiere un nivel de prueba que
dificiimente se alcanzard. Ademas, dicho control podria requerir la reclasificacién del
conflicto en cada operacion, lo cual seria impracticable?’.

Un aspecto adicional que debe tratarse en relacion con este tipo de conflictos, es el
relacionado con la participacion de fuerzas multinacionales en los conflictos armados no
internacionales.

Aunado a lo ya expuesto en relacion con los “conflictos armados no internacionales
extraterritoriales”, se tiene que la participacion de esas fuerzas no internacionaliza per se
el conflicto. Para que ello suceda, deben seguirse las mismas reglas recién expuestas en
relacion con la intervencién de Estados extranjeros individuales, lo que quiere denotar que
solo cuando las fuerzas multinacionales participen en un conflicto armado contra un Estado
(ya sea directa o indirectamente), sera ese conflicto especifico de caracter internacional.
Es decir, el conflicto no se internacionaliza si las fuerzas multinacionales solo participan en
hostilidades contra grupos armados no estatales!?®,

3.2. Qué es un conflicto armado mixto (hibrido)

125 |CRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 430; y Werle, Gerhard y
Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo Blanch : Valencia, pp.
682 y 683.

126 |CRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 432.

127 |bidem, par. 431.

128 |pidem, par. 435.
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Tanto el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia'?®® como la Corte Penal
Internacional**® han sefialado que este tipo de conflictos se presenta cuando, en un mismo
territorio (i.e. Estado) coexisten conflictos armados internacionales y conflictos armados no
internacionales. Esta distincion es importante porque la caracterizaciéon de un conflicto
como internacional o no internacional en su totalidad llevaria a incongruencias y lagunas
de punibilidad®®?.

En particular, la Corte Penal Internacional ha indicado que esa distincion es importante, no
solo porque forme parte del derecho internacional de los conflictos armados -por lo que la
aplicacion del DIH variard dependiendo el conflicto-, sino porque esta consagrada en el
Estatuto de Roma'®.

Asi, si se trata de un conflicto armado internacional, seran punibles los crimenes de guerra
establecidos en los literales a y b del articulo 8.2. del Estatuto de Roma (44 crimenes
individuales), mientras que si se estd ante un conflicto armado no internacional,
Unicamente seran punibles los crimenes de guerra establecidos en los literales c y e
ejusdem (19 crimenes individuales)**:,

3.3. Criterios para definir el derecho aplicable en los conflictos
internacionalizados y mixtos

Como criterio para determinar qué normatividad es aplicable en los conflictos armados
internacionalizados debe tenerse en cuenta, esencialmente, un factor temporal, segun el

129 |ICTY. Prosecutor v. Dusko Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction of 2 October, par. 76 y ss.

130 |CC. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (“Lubanga Judgment”), par. 540; The
Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 7
March 2014, ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1174; y The Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo, Trial Chamber IIl, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016,
ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”), par. 129.

131 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 690.

132 |CC. The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”), par. 1175.

133 Hay que tener en consideracion que el literal e del parrafo 2 fue enmendado mediante la
resolucién RC/Res.5 (Conferencia de Kampala), de 11 de junio de 2010, con la que se afadieron
los péarrafos 2 (e) (xiii) a 2 (e) (xv): “xiii) Emplear veneno o armas envenenadas; xiv) Emplear gases
asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo analogos; xv) Emplear balas
gue se ensanchan o aplastan facilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no
recubra totalmente la parte interior o que tenga incisiones”.
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cual las normas que rigen los conflictos armados no internacionales son empleadas hasta
el momento que se presente la intervencion -directa o indirecta- del Estado extranjero.

Como esta es una cuestion que obedece a la aplicacion temporal de dos regimenes
juridicos diferentes, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha indicado
gue, una vez que un conflicto armado se ha convertido en internacional, se aplican los
Convenios de Ginebra a lo largo de los territorios respectivos de las partes beligerantes!*,
Ello quiere decir que desde el momento en el que un conflicto armado de caracter no
internacional se convierta en uno con tal caracter, deben aplicarse las normas que rigen
estos ultimos.

Por su parte, en relacién con los conflictos armados mixtos se debe tener en consideracion
un factor territorial, a partir del cual se diferencien los lugares en los que se desarrollen los
diferentes tipos de conflicto.

Al respecto, se ha sefialado que, si dentro del territorio de un Estado se presenta
simultdneamente un conflicto armado internacional con uno que no tenga tal caracter, para
determinar el derecho aplicable debe analizarse la accidén concreta y el contexto en que
fue cometida, para lo cual debe determinarse la parte del conflicto a la que pertenece el
autor y el conflicto en el marco del cual se cometié el acto®*®.

4. ¢Qué hacer cuando termina un conflicto armado? Aplicacion de la
justicia en escenarios transicionales (ius post bellum)

134 ICTY. Prosecutor v. Dusko Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction of 2 October 1995, par. 70; Prosecutor v.
Dario Kordi¢ and Mario Cerkez. Case No. IT-95- 14/2-T, Trial Chamber, judgment of 26 February
2001, par. 70; y Prosecutor v. Dario Kordié¢ and Mario Cerkez. Case No. IT-95- 14/2-A, Appeals
Chamber, judgment of 17 December 2004, par. 319-321.

135 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, pp. 690 y 691.
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El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia®*®, el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda®” y la Corte Penal Internacional**® han indicado que el derecho
internacional humanitario se aplica desde el inicio del conflicto armado y se extiende mas
alla del cese de las hostilidades, hasta la conclusién de la paz general.

Segun el CICR, para determinar cuando ha terminado un conflicto armado, mas alla de
requisitos formales (como un acuerdo de alto el fuego, un armisticio o un acuerdo de paz),
es preciso basarse en los hechos, para lo cual se debe tener en cuenta (i) si una de las
partes deja de existir (v.gr. por derrota militar o por su desmovilizacion, incluso si hay actos
de violencia aislados o esporadicos por parte de remanentes); y (i) si se presenta una
cesacion duradera de los enfrentamientos armados sin un riesgo real de reanudacion®*°,
puesto que una pausa temporal en los enfrentamientos armados no pone fin
automéaticamente al conflicto, teniendo en cuenta que la intensidad del conflicto puede
oscilar.14°

Es cuando termina un conflicto que aplica lo que se conoce como ius post bellum. Para
precisar el contenido y alcance de dicho concepto, es necesario diferenciar entre cuatro
categorias que, aunque se encuentran relacionadas, son diferenciables sustancialmente:
el ius ad bellum, el ius in bello, el ius post bellum y el ius contra bellum: (i) El ius ad bellum
es el término dado a la rama del derecho internacional que define las razones legitimas
por las que un Estado puede librar una guerra y se centra en ciertos criterios que hacen
una guerra justa; (ii) el ius in bello es el conjunto de normas que entran en vigor cuando ha
empezado una guerra'®; (iii) el ius post bellum hace referencia a temas como los de la

136 |ICTY, Prosecutor v. Dusko Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction of 2 October, par. 70.

137 |ICTR. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case No. ICTR-96-4-T, Trial Chamber |, September 2
1998, par. 619.

138 |CC. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber |, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute, 14 March 2012, ICC-01/04-01/06-2842 (“Lubanga Judgment”), par. 533; The
Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 7
March 2014, ICC-01/04-01/07 (“Katanga Judgment”’), par. 1173; y The Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo, Trial Chamber IIl, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016,
ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Judgment”), par. 128.

139 | o cual puede evaluarse a la luz de -entre otros criterios- la implementacion efectiva de un
acuerdo de paz o de cese del fuego, declaraciones de las partes no contradichas por los hechos
sobre el terreno de que definitivamente renuncian a toda violencia, el desmantelamiento de las
unidades especiales del gobierno creadas para el conflicto, la implementacién de programas de
desarme, desmovilizacién y/o reintegracion, la duracion creciente del periodo sin hostilidades, y el
levantamiento de un estado de emergencia u otras medidas restrictivas.

140 |CRC (2017), Commentary of Convention (ll) for the Amelioration of the Condition of Wounded,
Sick and Shipwrecked Members of Armed Forces at Sea. Geneva, par. 507-518.

141 Que seria el derecho internacional humanitario en sus vertientes del derecho de Ginebra y del
derecho de La Haya, segun se explicé en la introduccién de este trabajo.
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teoria y practica de la pacificacion en la ocupacion militar, la reconciliacién politicas y la
justicia transicional o el derecho después de la guerra; y (iv) el ius contra bellum se refiere
a la tesis que abogan por la no guerra y la sancién de los crimenes contra la paz que hoy
se conocen como el crimen de agresiont®2,

A continuacion, se hara énfasis en las opciones que pueden tomarse cuando termina un
conflicto armado, centrando el analisis en la aplicacion de la justicia en dichos escenarios.

4.1. Generalidades

Ligado a lo anterior, es relevante hacer mencién del documento denominado Un programa
de paz!*, el cual fue presentado en 1992 por el Secretario General de la Organizacion de
las Naciones Unidas, quien sefialo que, frente a los conflictos armados, se pueden adoptar
medidas para (i) prevenir la ocurrencia de los mismos a través de la diplomacia (preventive
diplomacy); (ii) establecer la paz en los casos en que se desencadene el conflicto (peace-
making); (iii) mantener la paz en los casos en que se haya puesto fin a la lucha y ayudar a
aplicar los acuerdos a que se haya llegado (peace-keeping); y (iv) consolidar la paz en sus
distintos contextos, restableciendo las instituciones y la infraestructura de las naciones
devastadas por la guerra y los conflictos civiles (peace-building).

Dentro de este Ultimo componente se encuentra la adopcion de medidas judiciales y no
judiciales para promover la rendicién de cuentas y la reparacion de las violaciones a los
derechos humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario'#4.

142 Valencia Villa, Alejandro. Op. cit., pp. 25-26.

143 Boutros-Boutros, Ghali. Una agenda para la paz: diplomacia preventiva, peacemaking y
peacekeeping. Documento A/47/277-S/241111, 17 de junio de1992. Nueva York, Departamento de
Informacién Publica de Naciones Unidas.

144 Ramirez-Barat, Clara y Duthie, Roger (2015). Education and transitional justice. ICTJ : New York,
p. 1 (Disponible en: https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-UNICEF-Report-EducationTJ-
2015.pdf); y Peace Building Initiative (2010). Transitional Justice: Transitional Justice &
Peacebuilding Processes. Disponible en:
http://www.peacebuildinginitiative.org/indexf0e6.html|?pageld=1883.



https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-UNICEF-Report-EducationTJ-2015.pdf
https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-UNICEF-Report-EducationTJ-2015.pdf
http://www.peacebuildinginitiative.org/indexf0e6.html?pageId=1883
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Para dilucidar lo anterior, a continuacion se enunciard una nocién de justicia transicional,
especificando el alcance del deber de investigar, juzgar y sancionar esas graves
conductas.

4.2. Nocion de “Justicia transicional”

En general, la justicia transicional puede definirse como “la concepcidn de justicia asociada
con periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas legales que tienen el
objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regimenes represores anteriores”4°
(como el transito de un conflicto armado a la paz).

A través de esta se busca “llevar a cabo una transformacion radical del orden social y
politico de un pais, bien para reemplazar un estado de guerra civil por un orden social
pacifico, bien para pasar de una dictadura a un orden politico democrético. Especialmente
cuando se trata de transiciones negociadas, cuyo objetivo es dejar atras un conflicto
armado y reconstituir el tejido social, dicha transformacién implica la dificil tarea de lograr
un equilibrio entre las exigencias de justicia y paz, es decir, entre los derechos de las
victimas del conflicto y las condiciones impuestas por los actores armados para
desmovilizarse” 146,

Los origenes de la justicia transicional*’ moderna se remontan a la Primera Guerra
Mundial. Sin embargo, la justicia transicional comienza a ser entendida como extraordinaria
e internacional en el periodo de la posguerra después de 1945, Se considera que la
justicia transicional se ha desarrollado en tres periodos histéricos distintos -aunque no
compartimentados en tanto se presentan superposiciones-: (i) desde la segunda posguerra
hasta el fin de la Guerra Fria, caracterizado por reconocer en el castigo de los violadores
de derechos humanos un valor universal y exigible sin restricciones; (ii) el periodo posterior

145 Teitel, Ruti. “Genealogia de la justicia transicional’. En: Reéategui, Félix (editor) (2011). Justicia
transicional: manual para América Latina. ICTJ : Nueva York, p. 135.

146 Uprimny Yepes, Rodrigo. “Las ensefianzas del andlisis comparado: procesos transicionales,
formas de justicia transicional y el caso colombiano”. En: Uprimny Yepes, Rodrigo, Saffon Sanin,
Maria Paula, Botero Marino, Catalina y Restrepo Saldarriaga, Esteban (2006). ¢ Justicia transicional
sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia. Dejusticia : Bogotd, pp. 19-20.

147 Un completo estudio sobre la justicia transicional puede consultarse en: Teitel, Ruti (2017).
Justicia transicional. Universidad Externado de Colombia : Bogota.

148 Teitel, Ruti. “Genealogia de la justicia transicional’. En: Reategui, Félix (editor) (2011). Justicia
transicional: manual para América Latina. ICTJ : Nueva York, p. 137.
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a la Guerra Fria, donde se empieza a confrontar la tensién entre las exigencias juridicas
de justicia y las necesidades politicas de paz; vy (iii) el periodo comprendido desde el final
del siglo XX hasta la actualidad, en el que la justicia transicional pasa de ser la excepcion
a convertirse en un paradigma del Estado de derecho'*.

No obstante, hay algunas criticas en esa clasificacion, por cuanto se trata de formas de
transicién organizadas de manera cronoldgica, mas que de formas especificas de justicia
transicional, que precisamente se caracterizan por la necesidad de hallar un equilibrio entre
las exigencias de justicia y paz (v.gr. “aun cuando en términos cronoldgicos ocurrieron en
el periodo posterior a la Guerra Fria, las transiciones de Ruanda y Yugoslavia se adaptan
al modelo de justicia retributiva propio de lo que Teitel denomina la primera época de la
justicia transicional”)!%°,

En el marco del tercer periodo de la justicia transicional se ha normalizado la idea de que
no pueden existir amnistias u otros tratamientos penales generales e incondicionados, y
gue los procesos penales son necesarios y no son excluyentes de la paz y la
reconciliacion®!,

Como lo ha mencionado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“CortelDH")!%2,
son varias las instancias internacionales que se han referido al primer aspecto -
inadmisibilidad de amnistias y tratamientos penales generales e incondicionados-. Dentro
de dichas instancias, se encuentran esa Corte?s3, “la Comision Interamericana de Derechos

149 |pidem., pp. 137-148

150 Uprimny Yepes, Rodrigo y Saffon Sanin, Maria Paula. “Justicia transicional y justicia restaurativa:
tensiones y complementariedades”. En: Uprimny Yepes, Rodrigo, Saffon Sanin, Maria Paula, Botero
Marino, Catalina y Restrepo Saldarriaga, Esteban (2006). ¢Justicia transicional sin transicion?
Verdad, justicia y reparacién para Colombia. Dejusticia : Bogota, p. 116.

151 Méndez, Juan. “Responsabilizacion por los abusos del pasado”. En: Reategui, Félix (editor)
(2011). Justicia transicional: manual para América Latina. ICTJ : Nueva York, pp. 214-217.

152 CortelDH, Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No.
219, parr. 147 a 182; Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011. Serie C No. 221, parr. 195 a 229; y Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs.
El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252,
par. 283.

153 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Cit., nota el pie N°
453: “Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75,
parrs. 41 a 44; Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, parrs. 105 a 114; Caso La Cantuta Vs.
Peru, péarrs. 152 y 168; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, parr. 147,y
Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 195",



52 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

154 los organos de las Naciones Unidas'®®; otros organismos regionales de

Humanos
proteccion de los derechos humanos®®; y otros tribunales del ambito del derecho penal

internacional>""1%8,

154 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Cit., nota el pie N°
454:; “Cfr. CIDH. Informe No. 28/92, Casos 10.147; 10.181; 10.240; 10.262; 10.309, y 10.311.
Argentina, de 2 de octubre de 1992, parrs. 40y 41; CIDH. Informe No. 34/96, Casos 11.228; 11.229;
11.231, y 11.282. Chile, de 15 de octubre de 1996, parr. 70; CIDH. Informe No. 36/96. Chile, de 15
de octubre de 1996, parr. 71; CIDH. Informe No. 1/99, Caso 10.480. El Salvador, de 27 de enero de
1999, parrs. 107 y 121; CIDH. Informe No. 8/00, Caso 11.378. Haiti, de 24 de febrero de 2000, parrs.
35y 36; CIDH. Informe No. 20/99, Caso 11.317. Perq, de 23 de febrero de 1999, parrs. 159 y 160;
CIDH. Informe No. 55/99, Casos 10.815; 10.905; 10.981; 10.995; 11.042 y 11.136. Perq, de 13 de
abril de 1999, pérr. 140; CIDH. Informe No. 44/00, Caso 10.820. Peru, de 13 de abril de 2000, patrr.
68; CIDH. Informe No. 47/00, Caso 10.908. Peru, 13 de abril de 2000, parr. 76, e Informe 29/92.
Casos 10.029, 10.036 y 10.145. Uruguay, de 2 de Octubre de 1992, parrs. 50y 51”.

155 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Cit., nota el pie N°
455: “Al respecto, ver Informe final revisado del Relator Especial de las Naciones Unidas acerca de
la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (derechos civiles
y politicos) preparado por el Sr. Louis Joinet, de conformidad con la resolucién 1996/119 de la
Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las Minorias. U.N. Doc.
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Revl, de 2 de octubre de 1997, parr. 32, y Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las Naciones Unidas. Observacion General sobre el
articulo 18 de la Declaracion sobre la proteccién de todas las personas contra las desapariciones
forzadas. Informe presentado dentro de 62° periodo de sesiones de la Comision de Derechos
Humanos. U.N. Doc. E/CN.4/2006/56, de 27 de diciembre de 2005, pérrs. 2, incisos a, ¢, y d de las
observaciones generales, 23 de la introduccion y 599 de las conclusiones y recomendaciones. En
el mismo sentido, cfr. Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las
Naciones Unidas. Informe al Consejo de Derechos Humanos, 4° periodo de sesiones. U.N. Doc.
A/HRC/4/41, de 25 de enero de 2007, parr. 500. De igual modo, también en el &mbito universal, los
organos de proteccién de derechos humanos establecidos por tratados han mantenido el mismo
criterio sobre la prohibiciéon de amnistias que impidan la investigacion y sancion de quienes cometan
graves violaciones a los derechos humanos. Cfr. C.D.H., Observaciéon General 31: Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, U.N. Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, de 26 de mayo de 2004, parr. 18. Esta Observacion General amplié el
contenido de la Observacién nimero 20, referente sélo a actos de tortura, a otras graves violaciones
de derechos humanos. Al respecto, también Cfr. C.D.H. Observacién General 20: Reemplaza a la
Observacion General 7, prohibicién de la tortura y los tratos o penas crueles (art. 7), U.N. Doc.
A/47/40(SUPP), Anexo VI, A, de 10 de marzo de 1992, pérr. 15; C.D.H., Caso Hugo Rodriguez Vs.
Uruguay, Comunicacion No. 322/1988, UN Doc. CCPR/C/51/D/322/1988, Dictamen de 9 de agosto
de 1994, parrs. 12.3 y 12.4; C.D.H., Observaciones finales respecto del examen de los informes
presentados por los Estados partes en virtud del articulo 40 del Pacto, respecto de Pert, U.N. Doc.
CCPR/C/79/Add.67, de 25 de julio de 1996, parr. 9; de Yemen, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.51, de 3
de octubre de 1995, numeral 4, parr. 3; Paraguay, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.48, de 3 de octubre
de 1995, numeral 3, pérr. 5, y de Haiti, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.49, de 3 de octubre de 1995,
numeral 4, parr. 2; C.A.T., Observacion General 2: Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes.
U.N. Doc. CAT/C/GC/2, de 24 de enero de 2008, parr. 5, y C.A.T., Observaciones finales respecto
del examen de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con el articulo 19
de la Convencion respecto de Benin, U.N. Doc. CAT/C/BEN/CO/2, de 19 de febrero de 2008, parr.
9, y de la Ex Republica Yugoslava de Macedonia, U.N. Doc. CAT/C/MKD/CO/2, de 21 de mayo de
2008, parr. 5”.

156 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Cit., nota el pie N°
456: “Cfr. T.E.D.H. Caso Abdulsamet Yaman Vs. Turkey, no. 32446/96, péarr. 552, 2 de noviembre
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En particular, este tribunal ha sido fundamental en la consolidacion del estandar de
investigar, juzgar y sancionar (1JS). En su primer caso contencioso, determiné que los
Estados tenian la obligacion de 1JS todas las violaciones de derechos humanos®®®. Sin
embargo, con el transcurrir de los afios fue precisando el alcance de la obligacion, en el
entendido que respecto de las violaciones de derechos humanos los Estados tenian el
deber -esencialmente- de disponer de recursos adecuados y efectivos!®®, mientras que la
obligaciéon de investigar, juzgar y sancionar se mantenia para las graves violaciones a los
derechos humanos?*®?.

de 2004, A.C.H.P.R., Caso de Malawi African Association y otros vs. Mauritania, Communicacion
Nos. 54/91, 61/91, 98/93, 164/97-196/97 y 210/98, decision del 11 de mayo de 2000, parr. 83, y
A.C.H.P.R., Caso de la ONG Zimbabwe Human Rights Forum vs. Zimbabwe, Communicacién No.
245/02, decision del 26 de mayo de 2006, parrs. 211y 215”.

157 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Cit., nota el pie N°
457: “Cfr. 1.C.T.Y., Case of Prosecutor v. Furundzija. Judgment of 10 December, 1998. Case No. IT-
95-17/1-T, para. 155; S.C.S.L., Case of Prosecutor v. Gbao, Decision No. SCSL-04-15-PT-141,
Appeals Chamber, Decision on Preliminary Motion on the Invalidity of the Agreement Between the
United Nations and the Government of Sierra Leone on the Establishment of the Special Court, 25
May 2004, para. 10; S.C.S.L., Case of Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao, Case No. SCSL-04-
15-T, Judgment of the Trial Chamber, 25 February 2009, para. 54, y Case of Prosecutor v. Sesay,
Kallon and Gbao, Case No. SCSL-04-15-T, Trial Chamber, Sentencing Judgment, 8 April 2009,
para. 253. Al respecto ver también: Acuerdo entre la Republica Libanesa y las Naciones Unidas
relativo al establecimiento de un Tribunal Especial para el Libano, firmado el 23 de eneroy el 6 de
febrero de 2007, respectivamente, articulo 16 y el Estatuto del Tribunal Especial para el Libano
aprobado por la resolucién 1757 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. U.N
Doc.S/RES/1757, de 30 de mayo de 2007, articulo 6; Estatuto del Tribunal Especial para Sierra
Leona, de 16 de enero de 2002, articulo 10; Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real
de Camboya para el Enjuiciamiento bajo la Ley Camboyana de los Crimenes Cometidos durante el
Periodo de Kampuchea Democratica, de 6 de marzo de 2003, articulo 11, y Ley sobre el
establecimiento de las Salas Extraordinarias en las Cortes de Camboya para el Enjuiciamiento de
Crimenes Cometidos durante el Periodo de Kampuchea Democrética, con enmiendas aprobadas
el 27 de octubre de 2004 (NS/RKM,1004/006), nuevo articulo 40”.

158 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252, par. 283.

159 CortelDH, Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C No. 4, parr. 174 a 177.

160 Ver, por ejemplo, CortelDH, Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171; y Caso Vera Vera y otra Vs.
Ecuador. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011.
Serie C No. 226.

161 En el derecho internacional no existe una definicién de “graves violaciones a los derechos
humanos”, simplemente se hace referencia a ciertas conductas como tortura o desaparicion
forzada, entre otras.
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Lo anterior ha sido reafirmado por la CortelDH en casos en los que se ha analizado la
compatibilidad de amnistias, autoamnistias?®? y otras excluyentes de responsabilidad con
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Es emblematico el Caso Barrios Altos
Vs. Perd, en el que por primera vez el Tribunal Interamericano establecié que “son
inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos (...),
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. (...) Como consecuencia de la manifiesta
incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden
seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que constituyen
este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables (...)"'®3 (énfasis afiadido).

Este criterio ha sido reiterado en los casos Almonacid Arellano Vs. Chile'®*, Masacre de
las Dos Erres Vs. Guatemala'®®, Gomes Lund Vs. Brasil*®®, Gelman Vs. Uruguay?®’, y
Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador,

Este dltimo es de especial relevancia, pues como lo sefial6 la propia CortelDH, se trataba
de un caso diferente a los demas que se mencionaron, en la medida que la ley de amnistia
general se dictd con posterioridad a la terminacién negociada del conflicto armado no
internacional, razén por la cual estim6 que su analisis debia tener en cuenta lo dispuesto

162 En su voto concurrente del Caso Castillo Paez (CortelDH, Caso Castillo Paez Vs. Peru.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 43) el juez Sergio
Garcia Ramirez manifestd que: “cabe distinguir entre las llamadas “autoamnistias”, expedidas en
favor de quienes ejercen la autoridad y por éstos mismos, y las amnistias que resultan de un proceso
de pacificacidn con sustento democratico y alcances razonables, que excluyen la persecucion de
conductas realizadas por miembros de los diversos grupos en contienda, pero dejan abierta la
posibilidad de sancionar hechos gravisimos, que ninguno de aquellos aprueba o reconoce como
adecuados (...).”

163 CortelDH, Caso Barrios Altos Vs. Per(. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No.
75, parr. 41y 44,

164 CortelDH, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 112.

165 CortelDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 129.

166 CortelDH, Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia") Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No.
219, pérr. 171.

167 CortelDH, Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011. Serie C No. 221, parr. 225.

168 CortelDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012. Serie C No. 252, parr. 283.
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en el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional y, en particular, a su
articulo 6.5 (mencionado supra, acapite N° 2.2)°,

A partir de lo anterior, la CortelDH dispuso que, a la terminacion de un conflicto armado de
tal caracter, se justifica -en ocasiones- la emisién de leyes de amnistial’®. No obstante,
precisd que esa norma “no es absoluta, en tanto también existe en el Derecho Internacional
Humanitario una obligacion de los Estados de investigar y juzgar crimenes de guerra. Por
esta razén, ‘las personas sospechosas o acusadas de haber cometido crimenes de guerra,
0 que estén condenadas por ello’ no podran estar cubiertas por una amnistia. Por
consiguiente, puede entenderse que el articulo 6.5 del Protocolo Il adicional esta referido
a amnistias amplias respecto de quienes hayan participado en el conflicto armado no
internacional o se encuentren privados de libertad por razones relacionadas con el conflicto
armado, siempre que no se trate de hechos que, como los del presente caso, cabrian en
la categoria de crimenes de guerra e, incluso, en la de crimenes contra la humanidad™ .

Esta interpretacion del articulo 6.5 del Protocolo Adicional Il se encuentra conforme con lo
establecido por el CICR, el cual ha indicado que “Cuando se aprobé el parrafo 5 del articulo
6 del Protocolo adicional Il, la USSR declar6, en su explicacion de voto, que no podia
interpretarse la disposicion de modo que permitiese a los criminales de guerra, u otras
personas culpables de crimenes de lesa humanidad, eludir un castigo severo. ElI CICR
coincide con esa interpretacion. Esas amnistias serian también incompatibles con la norma
gue obliga a los Estados a investigar y enjuiciar a los sospechosos de haber cometido
crimenes de guerra en conflictos armados no internacionales™ 2. En el mismo sentido se
ha pronunciado la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos!’,

En el famoso voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan al Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafios -al que se adhirieron otros cuatro de los seis jueces restantes-
, Se indicdé que luego de la terminacion negociada de un conflicto armado, se deben

169 |pidem., parr. 284.

170 |bidem., parr. 285.

171 |bidem., parr. 286.

172 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, p. 692
(Norma consuetudinaria 159).

173 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2009).
Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto: Amnistias.
Nueva York y Ginebra : Naciones Unidas, p. 16.
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garantizar los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion. En relacion con
las medidas de justicia, sefial6 que se podrian priorizar los casos mas graves, asi como
establecer penas alternativas, reducidas o suspendidas para las personas con menor
grado de responsabilidad.

En consecuencia, con este caso la CortelDH abrié la posibilidad de que, en el contexto de
la terminacién negociada de un conflicto armado no internacional, el deber de investigar,
juzgar y sancionar se circunscriba a los crimenes de lesa humanidad y de guerra, a los
cuales habria de afadirse el crimen de genocidio en tanto con los otros -y el crimen de
agresién, aunque no aplique en estas situaciones- constituyen los crimenes fundamentales
del derecho penal internacional (core crimes)*™.

Ahora bien, frente al deber de los Estados de investigar, juzgar y sancionar esas graves
violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al derecho internacional
humanitario, surgen una serie de dudas respecto de su alcance. En particular, en relaciéon
con los crimenes y las personas que deben ser investigados y las penas a aplicar. En
cuanto a estos interrogantes, se han determinado los siguientes planteamientos:

(i) El deber de investigar, juzgar y sancionar exige que todas las graves violaciones a los
derechos humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario, por lo que
los Estados estan en la obligacién de judicializar e imponer una pena proporcionada (i.e.
privacion efectiva de la libertad por un tiempo significativo) a los responsables de tales
conductas.

(ii) El anterior deber es un principio, por lo que puede ser modulado si entra en tension
con otros deberes vy finalidades del Estado, como cuando se esta ante una transicion
negociada de un conflicto armado a la paz. Esto permitiria el establecimiento de amnistias
-aunque no generales e incondicionadas-, de criterios de seleccién y priorizacién en
funcion de criterios de gravedad y grados de responsabilidad (con respeto por los
derechos de las victimas), y de beneficios punitivos.

(i) Los juicios penales constituyen un componente necesario, aunque insuficiente, de
cara a los fines de una transicion hacia la paz, por lo cual deben estar articulados a otros

174 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 60.
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mecanismos transicionales como los instrumentos extrajudiciales de verdad y las
medidas de “clemencia punitiva”.

(iv) La justicia transicional es siempre contextual, por mas de que se funde en valores
universales. En las transiciones no existe una Unica alternativa posible y, por tanto, la
definicion de una férmula apropiada depende de las condiciones particulares del
contextol’.

En el caso colombiano, dicho sea de paso, mediante las modificaciones introducidas en la
Constitucion Political’® -y de acuerdo con el contenido y alcance definido por la Corte
Constitucional*”’- se ha establecido el deber de investigar y juzgar todas las conductas que
sean constitutivas de crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra, aunque su
imputacion se centre en las personas que hayan tenido un rol esencial en esas conductas,
abriendo la posibilidad de implementar criterios de seleccién y priorizacion'’®.

4.3. Juzgamiento de crimenes internacionales. Especial referencia a los
crimenes de guerra

La atribucion de responsabilidad penal “a los lideres politicos por promover una guerra
antijuridica, u otro tipo de regimenes del mal, es el hilo conductor que se mueve desde los

175 Uprimny Yepes, Rodrigo, Sanchez Duque Luz Maria, y Sanchez Le6n, Nelson Camilo (2014).
Justicia para la paz. Crimenes atroces, derecho a la justicia y paz negociada. Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) : Bogoté, pp. 23-27.

176 Esencialmente el Acto Legislativo 01 de 2012 (denominado “Marco Juridico para la Paz”) y el
Acto Legislativo 01 de 2017 (con el cual se crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticién).

177 Son de particular relevancia las Sentencias C-579 de 2013 (que declaré la constitucionalidad del
a exequibilidad del inciso cuarto del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012), C-674 de 2017 (que
declar6 la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017) y C-007 de 2018 (mediante la cual se
declar6 la exequibilidad de la Ley 1820 de 2016, con la cual se establecieron amnistias y otros
tratamientos especiales para conductas relacionadas con el conflicto armado).

178 Segun el articulo transitorio 3 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2017, el Congreso de la
Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrd mediante ley estatutaria determinar criterios
de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos
responsables, mientras que el Fiscal General de la Nacion determinara criterios de priorizacion para
el ejercicio de la accion penal, salvo en los asuntos que sean de competencia de la Jurisdiccion
Especial para la Paz. En este evento, los criterios seran definidos por la Sala de Definicion de las
Situaciones Juridicas y la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas (Articulo 28.3 de la Ley 1820 de 2016).
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antiguos juicios de los tiranos de las ciudades-estados descritas por Aristételes y los juicios
de los reyes Carlos | y Luis XVI, hasta los juicios contemporaneos (...)"*"®.

No obstante, la primera vez que se contempld la posibilidad de juzgar personas naturales
ante un tribunal internacional, se presento tras el fin de la Primera Guerra Mundial con el
Tratado de Paz de Versalles de 28 de junio de 1919, el cual contemplaba —entre otras
cuestiones- la creacion de un tribunal internacional para juzgar al Kaiser Guillermo Il y la
obligacion de Alemania de extraditar y juzgar a los acusados de haber cometido -entre
otros- actos contrarios a las leyes y costumbres de la guerra (articulos 227 y ss.)'% -es de
anotar que clausulas similares fueron incluidas en los tratados de paz con Austria, Hungria
y Bulgaria!®!-. Sin embargo, dicha pretensién normativa no tuvo ningin resultado
practico'®,

La primea ocasion en la que se persiguié efectivamente a personas acusadas de haber
cometido crimenes de guerra, vino a ser configurada con la instauracion del Tribunal Militar
Internacional (TMI) en la simbdlica ciudad de Nuremberg!®, el cual surgié en el marco de
la Segunda Guerra Mundial a través del Acuerdo de Londres del 08 de agosto de 1945,
cuyo apéndice contenia el Estatuto del tribunal como tal*®*. Dicho instrumento internacional
disponia en su articulo 6° la punibilidad de los crimenes contra la paz, crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad?®®®,

179 Teitel, Ruti (2017). Justicia transicional. Universidad Externado de Colombia : Bogota, p. 79.

180 Bassiouni, Mahmoud Cherif (1999). De Versalles a Ruanda en 75 afios: la necesidad de
establecer una Corte Penal Internacional Permanente. Revista de Derecho Publico n°® 10.
Universidad de los Andes : Bogotd, p. 52. En el mismo sentido, ver: Werle, Gerhard y Jessherger
Florian. Op. cit., pp. 48-49.

181 Nino, Carlos Santiago (2015). Juicio al mal absoluto: ¢Hasta donde debe llegar la justicia
retroactiva en casos de violaciones masivas de los derechos humanos? Siglo Veintiuno Editores :
Buenos Aires, p. 52.

182 Bassiouni, Mahmoud Cherif. Op. cit., p. 52. En el mismo sentido, ver: Werle, Gerhard (2011). Op.
cit., p. 41.

183 puesto que alli se habian sancionado las leyes antisemitas de 1935: Nino, Carlos Santiago
(2015). Op. Cit., p. 55.

184 Bassiouni, Mahmoud Cherif. Op. cit., p. 61. En el mismo sentido, ver: Werle, Gerhard (2011). Op.
cit., p. 45; y Olasolo Alonso, Héctor (2014). Op. cit., p. 55.

185 Bassiouni, Mahmoud Cherif. Op. cit., p. 61. En el mismo sentido, ver: Werle, Gerhard (2011). Op.
cit., p. 45; Olasolo Alonso, Héctor (2014). Op. cit., p. 55; y Nino, Carlos Santiago (2015). Op. Cit., p.
56.
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El TMI acusé a 24 personas!®, de las cuales 22 fueron procesadas, siendo condenadas
19 de estas en la Unica sentencia proferida, lo cual se llevé a cabo el 30 de septiembre y
01 de octubre de 1946. Muchos de las consideraciones expuestas en la sentencia fueron
recogidas por resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas'®” y se consideran actualmente como parte del derecho penal internacional
consuetudinario®®,

Ligado al proceso del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, se encuentra el
establecimiento del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (TMILO), el cual
fue establecido mediante el Decreto de 19 de enero de 1946, proferido por el Comandante
en Jefe de las fuerzas aliadas (Douglas Mac Arthur). Dicho Decreto también establecia el
Estatuto del Tribunal, reproduccién casi idéntica del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Niremberg*®.

No debe perderse de vista que el 20 de diciembre de 1945 se adopté la Ley N° 10 por parte
del Consejo de Control Aliado (el cual fue creado el 2 de agosto de 1945 en la Conferencia
de Potsdam), que permiti6 que las potencias ocupantes en el territorio aleman
establecieran tribunales militares —en sus respectivas zonas de ocupacion- para juzgar
crimenes internacionales'®. Siguiendo el modelo del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, el articulo 1l de la Ley n° 10 incluia los crimenes contra la paz,
los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra.

186 |_a acusacion fue dividida en cuatro cargos: (i) complicidad en el inicio de una guerra de agresién
0 una guerra en contra de las normas de los tratados internacionales; (ii) planeamiento, preparacion
e iniciacion de una guerra de agresion o de una guerra en contra de las normas de los tratados
internacionales; (iii) crimenes de Guerra definidos como violaciones a las leyes y las costumbres de
la guerra, incluidos asesinatos, malos tratos, sujecion a la esclavitud o deportacion de poblaciones
civiles o prisioneros de guerra; y (iv) crimenes contra la humanidad, definidos como asesinato,
exterminio, esclavitud y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacién antes o
durante la guerra, o persecucion politica, religiosa o racial ejecutado en conexién con cualquier
crimen que sea jurisdiccion del tribunal, habiendo o no violado las leyes nacionales de los paises
donde estos hechos fueron cometidos (Nino, Carlos Santiago (2015). Op. Cit., p. 56).

187 Asi, por ejemplo, en la Resolucion 95 (1) de 11 de diciembre de 1946 la Asamblea General adopté
los denominados “Principios de Niremberg”, los cuales fueron aprobados por la Comisién de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas en 1950.

188 Werle, Gerhard (2011). Op. cit., p. 51.

189 Bassiouni, Mahmoud Cherif. Op. cit., pp. 68-74. En el mismo sentido, ver: Werle, Gerhard (2011).
Op. cit., p. 52.

190 Bassiouni, Mahmoud Cherif. Op. cit., p. 66. En el mismo sentido, ver: Werle, Gerhard (2011). Op.
cit., pp. 53-55.
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Luego de varios afios de inactividad -esencialmente por razones politicas-, en la década
de 1990, tras la terminacion de la Guerra Fria, el Consejo de Seguridad de la Organizacién
de las Naciones Unidas establecid la creacién del Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia (Resolucion 827 de 25 de mayo de 1993) y el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (Resolucién 955 de 08 de noviembre de 1994). Los respectivos
Estatutos de cada uno de estos tribunales establecieron su competencia ratione materiae
respecto de crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra!®® e, incluyendo como
novedad en ambito del derecho penal internacional, la consagracién del crimen de
genocidio®?,

No obstante, es hasta 1998 cuando, por primera vez en la historia, se establece un tribunal
penal internacional de caracter permanente. El Estatuto de Roma (adoptado el 17 de julio
por la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de la Organizacion de las Naciones
Unidas celebrada en Roma) consagra (articulo 5) la tipificacion del crimen de genocidio
(articulo 6), de los crimenes de lesa humanidad (articulo 7), de los crimenes de guerra
(articulo 8) y del crimen de agresién (articulo 8 bis, insertado mediante la resolucion
RC/Res.6, anexo |, de 11 de junio de 2010 luego de la Conferencia de Kampala).

En particular, el articulo 8 del Estatuto de Roma establece, en su numeral 2, la punibilidad
de: (i) infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (literal
“a”); (ii) otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco establecido de derecho internacional (literal “b”); (iii) en
caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 (literal “c”);
y (iv) otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados
gue no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional
(literal “e”).

El modelo construido sobre los principios de NiUremberg, y consagrado en los Estatutos
del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional
para Ruanday la Corte Penal Internacional, subraya la necesidad moral y legal de combatir

191 E| articulo 2 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia establece
la punibilidad de las Infracciones graves a la Convencién de Ginebra de 1949, mientras que su
articulo 3 determina la punibilidad de Violaciones de las leyes o practicas de guerra. A su vez, el
articulo 4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda tipifica las Violaciones del
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebray del Protocolo Adicional Il de los Convenios.

192 Esto se debe a que la primera definicion de “genocidio” se da en la Convencién para la
Prevencidn y la Sancion del Delito de Genocidio, la cual fue adoptada por la Asamblea General de
la Organizacioén de las Naciones Unidas en la Resolucién 260 A (Ill) de 9 de diciembre de 1948.
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la impunidad, al tiempo que afirma que la justicia penal es una condicién necesaria para
obtener una paz sostenible en el tiempo, para alcanzar la reconciliacion, y para promover
la democracia’®,

Finalmente, debe resaltarse la importancia de una tendencia actual, consistente en el
establecimiento de tribunales hibridos (o “mixtos”) e internacionalizados!®*, considerados
como tal en tanto son oOrganos enmarcados en los sistemas de justicia nacional,
establecidos en situaciones de transicionalidad y que cuentan con presencia de
funcionarios extranjeros, aunque lo ‘“internacional” consiste esencialmente en el
involucramiento de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Algunos de los ejemplos més significativos -que seran tratados con mayor detalle en el
acapite 2.4 del siguiente capitulo- los constituyen el Tribunal Especial para Sierra Leona
(creado en 2002 por un acuerdo entre la ONU y el gobierno de Sierra Leona), los Paneles
Especiales Internacionales en la Corte de distrito de Dili en Timor del Este (creados en el
2000 por la Administracion de Transicién de las Naciones Unidas para Timor Oriental -
UNTAET-), las Salas Extraordinarias en las Cortes de Camboya (establecidas en 2004 por
un acuerdo entre la Asamblea General de la ONU y el gobierno de Camboya) -de esta
experiencia se resalta que las Salas fueron establecidas 30 afios después de la ocurrencia
de los hechos-, el Tribunal Especial para Libano (creado en 2007 por acuerdo del Consejo
de Seguridad de la ONU y el gobierno del Libano), los Paneles en Kosovo (establecidos a
sugerencia del enviado especial del Secretario General de la ONU), la Sala para los
Crimenes de Guerra en Bosnia Herzegovina (creacién impulsada en 2005 por el Consejo
de Seguridad de la ONU), y las Salas Africanas Extraordinarias en Senegal (creadas en
2012 por un acuerdo entre Senegal y la Union Africana).

No deben dejarse de lado algunas criticas importantes que se han realizado a la justicia
penal internacional. Es ilustrativo el libro La justicia de los vencedores de Danilo Zolo%,

193 Qlasolo Alonso, Héctor (2014). Introduccién al Derecho Internacional Penal. Tirant lo Blanch :
Valencia, p. 59.

194 La diferencia radica en que los primeros gozan de personalidad juridica e independencia
institucional, y no forman parte del ordenamiento nacional; mientras que los segundos se enmarcan
en el ordenamiento nacional pero no siempre tienen personalidad juridica. (Lifan Lafuente, Alfredo.
“Los Tribunales Penales Hibridos e Internacionalizados”. En Gil Gil, Alicia y Maculan, Elena
(directoras) (2016). Derecho Penal Internacional. Dykinson : Madrid, p. 105).

195 Zolo, Danilo (2007). La justicia de los vencedores. De Niremberg a Bagdad. Trotta : Madrid. El
autor trae a colacion a algunos criticos del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, como
Hannah Arendt, Bert Réling, Hedley Bull y Hans Kelsen (pp. 159-161). En general las criticas iban
encaminadas a cuestionar que la finalidad de los procesos no era hacer justicia, sino que fueron
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quien plantea que existe un “sistema dualista” de la justicia internacional: por un lado,
existe “una justicia a medida para las grandes potencias y sus autoridades politicas y
militares. Ellas gozan de absoluta impunidad” por los crimenes cometidos. “Y existe una
justicia de los vencedores’ que se aplica a los derrotados, a los débiles y a los pueblos
oprimidos, con la connivencia de las instituciones internacionales, el silencio encubridor de
gran parte de los juristas académicos, la complicidad de los medios de comunicacion
(...)"**5, En tal sentido, reiterando lo dicho por Radhabinod Pal, juez hindd del Tribunal
Militar Internacional para el Lejano Oriente, Zolo afirma que “sélo la guerra perdida es un
crimen internacional™®’.

utilizados por los vencedores con fines propagandisticos y para ocultar sus propios crimenes.
Kelsen, en particular, en un ensayo titulado “Will the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a
Precedent in International Law?” respondia negativamente esa pregunta, pues consideraba que se
permitiria que, al finalizar cada guerra, los “Estados victoriosos podrian someter a proceso a los
miembros de los gobiernos de los Estados vencidos, por haber cometido crimenes definidos como
tales por los vencedores, unilateralmente y con fuerza retroactiva (...). Segun Kelsen, el castigo de
los criminales de guerra habria tenido que ser un acto de justicia, no la continuacién de las
hostilidades a través de formas aparentemente judiciales, pero, en realidad, inspiradas por deseos
de venganza. También los Estados vencedores habrian tenido que aceptar que sus propios
ciudadanos, considerados responsables de crimenes de guerra, fueran procesados por una corte
internacional”. (Ibidem., p. 161). A partir de la experiencia del Tribunal Militar Internacional, Zolo
traza lo que denomina el “modelo Niremberg” (que considera como “el pecado original de la justicia
internacional), para caracterizar esa justicia de vencedores: (i) su autonomia e imparcialidad es
absorbida por la politica, la cual la “abastece de aditamentos simbdlicos irracionales, incrementa la
inmunidad, la discrecionalidad y la arbitrariedad del poder”; (ii) la violacion de los derechos
subjetivos de los imputados, por el desconocimiento del principio de irretroactividad de la ley penal,
y porque quienes dictaban las reglas procedimentales y la proporcién misma de las penas eran los
jueces y fiscales de los tribunales, quienes dependian de las directivas de los paises vencedores ;
y (iii) el tipo de penas que se impuso -y su filosofia. “No es posible dudar de que la concepcion de
la pena de los jueces del Tribunal era de tipo expiatorio y retributivo: lo demuestran las numerosas
condenas a la pena de muerte, la imposibilidad de apelar estas condenas y su ejecucion inmediata.
La Corte tendia a determinar mecanicamente la proporcién de la sancion a través de una evaluacion
de la gravedad objetiva del crimen atribuido al acusado, sin considerar, especificamente, los
‘elementos subjetivos’ del delito, tales como la intencionalidad del comportamiento, la conciencia
sobre sus consecuencias, las motivaciones personales, el contexto social y cultural” (Ibidem., pp.
162-165). Respecto de este Ultimo punto también es ilustrativo el realizado por Hannah Arendt del
juicio de Eichmann por el Tribunal Distrital de Jerusalén (Arendt, Hannah (2012). Eichmann y el
holocausto. Taurus : Barcelona).

19 Zolo, Danilo (2007). Op. Cit., p. 14. Estas consideraciones también han sido sefaladas por Kai
Ambos (p. 240): Ambos, Kai. “El derecho penal internacional en la encrucijada: de la imposicién ad
hoc a un sistema universal basado en un tratado internacional”. Polit. crim. Vol. 5, N° 9 (Julio 2010),
Art. 6, pp. 237-256. Disponible en: http://www.politicacriminal.cl/Vol 05/n_09/VoI5N9A6.pdf

197 Ibidem., p. 15. Zolo sefiala que el referenciado “modelo Niiremberg” se reprodujo en el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, pues la Fiscalia del TPIY fue renuente a abrir
investigaciones por las violaciones al derecho internacional cometidas por los militares de la OTAN
(Zolo menciona los “setenta y ocho dias de bombardeos ininterrumpidos durante la guerra de
Kosovo”), eran los jueces del Tribunal quienes dictaban las normas procedimentales, y el Tribunal
incluso emitié decisiones en causa propia, como en el caso de Dusko Tadi¢, en donde “se pronuncid
de manera autorreferencial sobre el fundamento legal de su propia jurisdiccién” (Ibidem., pp. 167-
171). Estas consideraciones también son importantes para analizar el alcance de la Corte Penal
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Retomando lo atinente al juzgamiento de crimenes internacionales, debe sefialarse que en
Colombia se encuentra en marcha la puesta en funcionamiento de la Jurisdiccion Especial
para la Paz.

Luego de las negociaciones entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC, se lleg6
a un Acuerdo de Paz'®8, estructurado en cinco puntos: (i) Desarrollo Agrario Integral; (i)
Participacion Politica; (iii) Fin del conflicto; (iv) Solucién al Problema de las Drogas llicitas;
y (V) Victimas. Mediante el Ultimo se contempld la creacion del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR), conformado por la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (CEV); la Unidad para la
Blsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto
armado (UBPD); la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP); y las medidas de reparacion
integral. Esto fue implementado en el ordenamiento juridico a través del Acto Legislativo
01 de 2017%°.

Internacional, pues muchas de sus investigaciones se han centrado en paises africanos, salvo la
de Georgia, la cual pudo haber motivado -ademas del examen preliminar que la Fiscalia de la CPI
adelanta en Ucrania- que Rusia, pese a no haber ratificado el Estatuto de Roma, haya retirado su
firma del mismo, algo similar a lo realizado por Estados Unidos en mayo de 2002.

198 E| primer Acuerdo, de 24 de agosto de 2016, no fue aprobado en el plebiscito realizado para
tales efectos el 2 de octubre de ese mismo afio. Luego de incluir varias propuestas de los sectores
gue tenian reparos, el 24 de noviembre de 2016 se lleg6 a un nuevo Acuerdo. Las propuestas de
esos sectores, los cambios realizados al primer Acuerdo y la version definitiva pueden consultarse
en los siguientes enlaces: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-
conversaciones/Documentos%20compartidos/21-11-2016-CUADRO-Propuestas-y-Ajustes-
definitivo.pdf y https://draftable.com/compare/JjypTOknafBktgvc

Es importante mencionar que el Acuerdo definitivo fue refrendado por el Congreso de la Republica,
lo cual fue avalado por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-160 de 2017. El Acuerdo
Final puede consultarse en el siguiente enlace:
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-
conversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf

199 Esta norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-674 de
2017. Con dicha providencia se mantuvieron los criterios sobre responsabilidad del superior (lo que
se analizara en detalle en el siguiente capitulo, acépite 3.4), y se dispuso -entre otras cuestiones-
que: (i) los terceros y agentes estatales (no miembros de la fuerza publica) acuden voluntariamente,
(i) los extranjeros (Amicus curiae) no pueden participar en debates, (iii) se mantienen las reglas
ordinarias de la accién de tutela y de participacién de la Procuraduria General de la Nacién, (iv) la
JEP tendr& una vigencia maxima de 20 afios; y (v) las sanciones deben ser proporcionales al delito.
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A su vez, la JEP se encuentra compuesta®® por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas (SRVR); la Sala de
Amnistia o Indulto (SAI); la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas (SDSJ); el Tribunal
para la Paz (TP) y la Unidad de Investigacién y Acusacién (UIA).

Por su parte, hacen parte del Tribunal para la Paz dos secciones de primera instancia (la
Seccién de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y la Seccién de Ausencia de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad); una Seccién de Revision de Sentencias;
una Seccion de Apelacion; y la Seccion de Estabilidad, Eficacia y Cumplimiento (al final de
este documento se encuentra, como anexo, un esquema de la Jurisdiccién Especial para
la Paz).

Sin lugar a dudas, el establecimiento y funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para la
Paz plantea varias dificultades, algunas de las cuales se enmarcan en el campo juridico.
En relacion con estas, en el siguiente capitulo se tratara de dar luces sobre ciertos temas
especificos. En primer lugar, respecto de la competencia material de la JEP en relacién
con los crimenes de guerra, esto es, las graves infracciones al derecho internacional
humanitario punibles en el marco de un conflicto armado de caracter no internacional.
Luego, se haran algunas consideraciones en relacion con el principio de legalidad,
especificamente en lo que tiene que ver con la legalidad de los crimenes y de las penas,
asi como la validez de los tribunales instituidos con posterioridad a la comisién de los
hechos (ex post facto). Finalmente, se hara un analisis en relacion con la figura de la
responsabilidad del superior, detallando el contenido y alcance del articulo transitorio 24
del Acto Legislativo 01 de 2017, y el papel que puede jugar el bloque de constitucionalidad
para integrar normas de derecho internacional -convencional y consuetudinario- que
establecen esa forma de responsabilidad penal individual.

200 De acuerdo con el articulo transitorio 7 del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2017 (al momento
de escribir este documento, el proyecto de ley estatutaria de la JEP se encontraba en control previo
de constitucionalidad).
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IV. ALGUNAS PROBLEMATICAS DE LA
JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

1. Competencia ratione materiae sobre crimenes de guerra

La punibilidad de los crimenes de guerra cometidos en el marco de los conflictos armados
no internacionales es problematica por su falta de determinacion en el derecho
internacional con anterioridad al Estatuto de Roma?’. Como ya se sefialé en este trabajo
(supra, acapite N° 2.1.), hasta 1949 las regulaciones sobre derecho internacional
humanitario se circunscribian a los conflictos armados entre Estados, por lo que esas
normas no tenian cabida en los conflictos armados no internacionales?®2,

En primer lugar, debe determinarse que una conducta es parte del derecho penal
internacional (es un crimen internacional) si cumple con tres condiciones: (i) debe conllevar
responsabilidad individual y estar sujeta a castigo; (ii) la disposicibn que describe la
conducta punible -ya sea convencional o consuetudinaria- debe ser parte del derecho
penal internacional; y (iii) la conducta debe ser punible conforme al derecho internacional,
independientemente de si es punible con arreglo al derecho interno de los Estados?®?,

En particular, se ha determinado que un crimen de guerra es “toda violacién de una regla
de derecho humanitario cuya punibilidad surge directamente del derecho internacional
publico” 2%4,

La estructura normativa de estos crimenes se diferencia de la de los crimenes de lesa
humanidad y de genocidio, cuya punibilidad esta fijada por tipos penales independientes,

201 Incluso, en el Estatuto de Roma no estan establecidos todos los crimenes de guerra conforme
con el derecho internacional consuetudinario, como por ejemplo el uso de armas prohibidas. El
propio Estatuto de Roma reconoce en su articulo 22 que una conducta puede ser caracterizada
como un crimen de derecho internacional, independientemente de lo alli establecido.

202 Zuppi, Alberto Luis (2013). Derecho Penal Internacional. Abeledo Perrot : Buenos Aires, p. 478.
203 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, pp. 85-86.

204 |bidem., p. 644.
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puesto que un crimen de guerra se basa en la infraccidbn de una norma de derecho
internacional humanitario, que puede tener como fuente al derecho internacional consue-
tudinario o al derecho internacional convencional®®. Sin embargo, no toda violaciéon del
derecho internacional humanitario -que comprende una gran cantidad de regulaciones
altamente técnicas- es punible?®®. No existe una codificacién internacional acabada del
derecho material de los crimenes de guerra.

En el marco de los conflictos armados internacionales, los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 contienen disposiciones que establecen expresamente cuales son esas graves
infracciones al derecho internacional humanitario?®’, las que han sido acogidas en el
articulo 8.2.a del Estatuto de Roma, complementadas con otras violaciones graves de las
leyes y usos aplicables en los conflictos armados internacionales dentro del marco
establecido de derecho internacional (articulo 8.2.b), establecidas a partir del desarrollo
del derecho internacional consuetudinario.

A diferencia de lo que sucede en relacion con los conflictos armados internacionales, en
los conflictos armados no internacionales no existen disposiciones de lo que se entiende
por grave infraccidn, ni un listado de conductas que se consideren como tal, salvo algunas
conductas prohibidas en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949

205 |bidem., p. 662; Gil Gil, Alicia y Maculan, Elena. “Qué es el derecho penal internacional’. En Gil
Gil, Alicia y Maculan, Elena (directoras) (2016). Derecho Penal Internacional. Dykinson : Madrid, p.
42; y Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, pp. 643
y ss. (Norma consuetudinaria 156).

206 \Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 662; y SCSL. Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine
Gbao, Trial Chamber |, Judgment, 2 March 2009, SCSL-04-15-T (“RUF Judgment”), par. 70.

207 En el Convenio | se encuentran definidas en el articulo 50, en el Convenio en el articulo 51, en
el Convenio lll en el articulo 130, y en el Convenio IV en el articulo 147. En este punto, debe
precisarse que los cuatro Convenios de Ginebra no hicieron alusién a la nocién de “crimenes de
guerra” en estricto sentido, por tres razones: (i) porque en 1946 la Asamblea General de las
Naciones Unidas habia encargado a la Comision de Derecho Internacional (CDI) la preparacion de
un codigo de crimenes, por lo que la Conferencia de Plenipotenciarios de los convenios de Ginebra
SuUpuso que la cuestion se resolveria a corto plazo en otro escenario; (ii) paralelamente, en 1948 la
Asamblea General de las Naciones Unidas constituyd un comité especial de la CDI para estudiar la
conveniencia y la posibilidad de crear una jurisdiccién penal internacional; y (iii) los trabajos
preparatorios de la Conferencia de Ginebra tuvieron grandes dificultades para definir el término
“crimen”, debido a las variaciones en las legislaciones nacionales, por lo que prefirieron mantener
la nocion general de ‘“infracciones graves” (Estupifian Silva, Rosmerlin (2013). Derecho
internacional y crimenes de guerra en Colombia. Temis : Bogota, pp. 19 y 20).
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(supra, acapite N° 2.1), las cuales hacen parte del derecho internacional
consuetudinario?®,

Esta menor regulacion también se ve reflejada en el Estatuto de Roma, pues sus
redactores, “separandose de la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones de los tribunales
ad hoc en el sentido de la existencia de un nacleo duro de derecho internacional
humanitario que es comun a todo tipo de conflicto de armado, (...) se decantaron
finalmente por tipificar un abanico de conductas bastante mas amplio en relacion con los
conflictos armados de caracter internacional que en relacion con los conflictos armados de
caracter no internacional”?,

Como se venia mencionando, no existen parametros para determinar qué infracciones al
derecho internacional humanitario pueden ser punibles. Al respecto, el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia ha jugado un papel determinante en el
establecimiento y consolidacion de algunos criterios que pueden dar luces sobre el asunto,
a través de las denominadas “condiciones del caso Tadi¢.

En efecto, en la Resolucion sobre la Mocion de la Defensa para una Impugnacion
Interlocutoria a la Jurisdiccion de 2 de octubre de 1995, la Sala de Apelaciones determiné
gue deben cumplirse cuatro condiciones para que un crimen pueda ser perseguido: (i) la
violacién debe constituir un incumplimiento a una norma de derecho internacional
humanitario; (ii) la norma debe ser de naturaleza consuetudinaria o, si pertenece al derecho
de los tratados, los requisitos exigidos debe cumplirse; (iii) la violacion debe ser grave, es
decir, debe constituir un incumplimiento a una norma que protege valores importantes, y
el incumplimiento debe involucrar consecuencias graves para las victimas; y (iv) la
violacién de la norma debe implicar, bajo derecho convencional o consuetudinario, la
responsabilidad penal individual de la persona que la incumple?°. Estas condiciones han

208 |CTY. Prosecutor v. Mile Mrksi¢ and Veselin Sljivanéanin. Case No. 1T-95-13/1-A, Appeals
Chamber, judgment of 5 May 2009, par. 69; and Prosecutor v. Milan Luki¢ and Sredoje Luki¢. Case
No. IT-98-32/1-T, Trial Chamber lIlI, judgment of 20 July 2009, par. 956.

209 Qlasolo Alonso, Héctor (2007). Atagues contra personas 0 bienes civiles y ataques
desproporcionados. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 68.

210 |CTY. Prosecutor v. Dusko Tadi¢. Case No. IT-94- 1-T, Appeals Chamber, Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction of 2 October 1995, par. 94. Estas
condiciones se encuentran descritas en detalle en Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017).
Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo Blanch : Valencia, pp. 664-666.
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sido reiteradas en varias oportunidades por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia?!?,

Aunque la determinacién de si una infraccién al Derecho Internacional Humanitario es un
crimen de guerra es una cuestion que debe realizarse caso a caso?!?, una pauta importante
a tener en cuenta es el establecimiento de esas conductas en los Estatutos de los
tribunales ex post pues, como lo sefialé el Secretario General de las Naciones Unidas en
relacién con la creacion del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia?'®, se
trata de conductas que, al momento de su comisién, ya formaban parte del derecho
internacional consuetudinario. De particular relevancia son los Estatutos de las Salas
Extraordinarias en las Cortes de Camboya (articulo 6)?** -cuya competencia ratione
temporis es del 17 de abril de 1975 al 6 de enero de 1979-, de las Salas Africanas
Extraordinarias -que tiene competencia ratione temporis del 7 de junio de 1982 al 1 de
diciembre de 1990- (articulo 7) 2%, del Tribunal Penal Internacional para la Antigua

211 ICTY. Prosecutor v. Zlatko Aleksovski. Case No. IT-95-14/1-A, Appeals Chamber, judgment of
24 March 2000, par. 20; Prosecutor v. Stanislav Gali¢. Case No. IT-98-29-A, Appeals Chamber,
judgment of 30 November 2006, par. 91; Prosecutor v. Milan Milutinovié, Nikola Sainovié, Dragoljub
Ojdani¢, NebojSa Pavkovi¢, Viadimir Lazarevi¢ and Sreten Luki¢. Case No. IT-05-87-T, Trial
Chamber, judgment of 26 February 2009, par. 124; Prosecutor v. Momdilo Perisi¢. Case No. IT-04-
81-T, Trial Chamber, judgment of 6 September 2011, par. 75; y Prosecutor v. Mi¢o Stanisi¢ and
Stojan Zupljanin. Case No. IT-08-91-T, Trial Chamber, judgment of 27 March 2013, par. 950.

212 porque puede que al momento de la comision de los hechos no lo fuera, o que el umbral de
proteccion no fuera el mismo. Por ejemplo, en el caso del sefior Sam Hinga Norman ante el Tribunal
Especial para Sierra Leona, su defensa plante6 que, al momento de ocurrencia de los hechos
examinados, la prohibicién de reclutar nifios menores de 15 afios establecida en el Protocolo
Adicional Il y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio no era un crimen de guerra, conforme
con el derecho internacional consuetudinario y que, aunque dicha conducta fue criminalizada en el
Estatuto de Roma, este instrumento no codificaba el derecho internacional consuetudinario. Al
respecto, el Tribunal indicé que antes de noviembre de 1996, la prohibicién de reclutamiento de
menores de 15 afios ya formaba parte del derecho internacional consuetudinario, y que la
mencionada prohibicion conllevaba la responsabilidad penal individual de las personas que
cometieran esa conducta (SCSL, The Prosecutor v. Norman, “Decision on Preliminary Motion Based
on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment)’, SCSL-2004-14-AR72 (E), 31 May 2004).
Recientemente, la Corte Constitucional de Colombia determiné que, de acuerdo con el derecho
internacional consuetudinario (por la adopcién del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados, la ratificacion por
varios Estados, y la implementacion por los mismos en su derecho interno), por lo menos desde el
25 de junio de 2005 el umbral de proteccién de ese crimen habia aumentado, pasando de 15 a 18
afos la edad respecto de la cual se prohibe -y castiga- el reclutamiento de menores (Sentencia C-
007 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera, fundamento juridico N° 470 a 489).

213 Informe presentado el 3 de mayo de 1993 por el Secretario General de conformidad con el parrafo
2 de la Resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad de la ONU. Ver parrafos 29 y 36:
http://www.icty.org/x/file/Leqal%20Library/Statute/statute re808 1993 en.pdf

214 Puede consultarse en: https://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/legal-
documents/KR_Law_as amended 27 Oct 2004 Eng.pdf

215 pyede consultarse en: https://www.hrw.org/fr/news/2013/01/30/statut-des-chambres-africaines-
extraordinaires



http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_re808_1993_en.pdf
https://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/legal-documents/KR_Law_as_amended_27_Oct_2004_Eng.pdf
https://www.eccc.gov.kh/sites/default/files/legal-documents/KR_Law_as_amended_27_Oct_2004_Eng.pdf
https://www.hrw.org/fr/news/2013/01/30/statut-des-chambres-africaines-extraordinaires
https://www.hrw.org/fr/news/2013/01/30/statut-des-chambres-africaines-extraordinaires

Capitulo (...) 69

Yugoslavia (articulos 2 y 3)?*¢ -tribunal hito en el renacimiento del derecho penal
internacional-, y los literales ¢ y e del Estatuto de Roma, puesto que alli se recogio el
derecho internacional vigente al momento de su redaccién (1998)2Y.

La jurisprudencia de los tribunales internacionales también ha establecido que debe
evaluarse el nexo entre la conducta y el conflicto armado, para lo cual pueden tenerse en
cuenta los siguientes criterios:

(i) los actos deben estar estrechamente relacionados con las hostilidades??;

(i) deben considerarse como factores para evaluar tales nexos: (1) que el perpetrador
sea un participante en las hostilidades; (2) que la victima sea no participante en las
hostilidades o de la parte opuesta; (3) que el acto sirva al proposito final de una campafa
militar; y (4) que el acto sea cometido como parte de o dentro del contexto de los deberes
oficiales del perpetrador?'®;

(i) el conflicto armado no necesita estar ligado causalmente a los crimenes, pero debe
jugar un papel sustancial en la aptitud y decisién del perpetrador para cometerlos, la
manera en que fueron cometidos o el proposito para el que fueron cometidos?%;

216 puede consultarse en: http://www.icty.org/x/file/Legal%?20Library/Statute/statute sept09 en.pdf
217 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 670.

218 |CC. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation
of charges, 29 January 2007, ICC-01/04-01/06-803-tENG (“Decision on the confirmation of charges
in Lubanga”), par. 287; y The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment pursuant
to Article 74 of the Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07-3436-tENG (“Katanga Judgment”), par.
1176. ICTY. Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢. Case No. IT-02- 60-T, Trial Chamber
I, judgment of 17 January 2005, par.536.

219 |CC. The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Chamber Ill, Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute, 21 March 2016, ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Gombo Judgment”), par.
143. ICTY. Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac¢ and Zoran Vukovi¢. Case No. IT-96-
23&IT- 96-23/1-A, Appeals Chamber, judgment of 12 June 2002, par. 59. SCSL, Prosecutor v.
Charles Ghankay Taylor, Trial Chamber Il, Judgment, 18 May 2012, Case No.: SCSL-03-01-T, par.
567.

220 |CC. The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation
of charges, 29 January 2007, ICC-01/04-01/06-803-tENG (“Decision on the confirmation of charges
in Lubanga”), par. 287; ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber Il, Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07-3436-tENG (“Katanga
Judgment”), par. 1176. ICTY. Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢ and Zoran Vukovic.
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(iv) los delitos pueden ser remotos, temporal y geograficamente, del lugar y tiempo donde
efectivamente ocurre la lucha??; y

(v) para establecer estos nexos, no hace falta que el crimen haya sido planeado ni
apoyado por una politica??2.

Debe sefialarse que los dos parametros mencionados (las “condiciones del caso Tadi¢” y
el “nexo entre la conducta y el conflicto armado”) han sido utilizadas en el ordenamiento
juridico colombiano por la Corte Constitucional®?.

2. Contenido del principio de legalidad

Junto con la falta de determinacion de los crimenes que serdn competencia de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (competencia ratione materiae), uno de los problemas
juridicos mas relevantes -quizas el mas importante- es el del principio de legalidad en
relacion con la obligacion de investigar, juzgar y sancionar esas conductas, teniendo en
cuenta que en el derecho penal internacional este tiene un alcance diferente al del derecho
penal de los Estados de tendencia continental, como lo es el caso del derecho penal
colombiano.

Case No. IT-96-23&IT-96-23/1-A, Appeals Chamber, judgment of 12 June 2002, par. 58; y
Prosecutor v. Pavle Strugar. Case No. IT-01-42-T, Trial Chamber II, judgment of 31 January 2005,
par. 215.

221 |CC. The Prosecutor v. Germain Katanga, Trial Chamber II, Judgment pursuant to Article 74 of
the Statute, 7 March 2014, ICC-01/04-01/07-3436-tENG (“Katanga Judgment”), par. 1176 ; ICC, The
Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Chamber Ill, Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute, 21 March 2016, 1CC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Gombo Judgment”), par. 144. ICTY.
Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez. Case No. IT-95- 14/2-T, Trial Chamber, judgment of
26 February 2001, par. 32.

222 |CTY. Prosecutor v. Sefer Halilovic. Case No. IT-01-48-T, Trial Chamber I, judgment of 16
November 2005, par. 724. Los anteriores criterios también han sido utilizados en: SCSL. Prosecutor
v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, Trial Chamber Il, Judgment,
20 June 2007, SCSL-04-16-T (“AFRC Judgment”), par. 220; y Prosecutor v. Issa Hassan Sesay,
Morris Kallon and Augustine Gbao, Trial Chamber |, Judgment, 2 March 2009, SCSL-04-15-T (“RUF
Judgment”), par. 101. ECCC. Prosecutor v. Kaing Guek Eav (alias Duch), judgment of 26 July 2010.
No. 001/18-07-2007/ECCC/TC, par. 416.

223 Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera, fundamento juridico
N° 475 y 517, respectivamente.
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Precisamente, el “nacleo del dilema transicional radica en como conceptualizar la justicia
en el contexto de un cambio normativo radical. Este problema se mitiga en el derecho
internacional por cuanto este mismo ofrece un cierto grado de continuidad en el derecho
y, en particular, en los estandares de responsabilidad. De esta manera se considera que
el afianzamiento de las normas juridicas internacionales en la posguerra permite establecer
una base jurisdiccional que se extiende mas alla de los limites del derecho penal interno.
El derecho internacional aparentemente ofrece una forma de eludir el problema de la
retroactividad que es endémico en la justicia transicional. (...) La diferencia con el derecho
interno radica en que ciertos delitos que se consideran punibles en algunos estados, en
otros no lo son. Adicionalmente, los crimenes verdaderamente crueles, tales como las
atrocidades, no encajan facilmente en el derecho nacional porque tales crimenes son
conceptualizados de diferentes maneras™??4,

Por ende, es necesario abordar -aunque sea de manera muy genérica- algunos temas que
sirvan para tener una mejor comprension del problema y de sus posibles soluciones, razén
por la que se estudiara (i) la forma de integracién -e interaccion- del derecho internacional
-en particular el derecho penal internacional- en el ordenamiento juridico interno; (ii) el
contenido del principio de legalidad en materia penal -tanto del crimen (nullum crimen sine
lege) como de la pena (nulla poena sine lege)- y sus diferentes alcances, y (iii) el principio
del juez natural en relacion con la validez del establecimiento de tribunales ex post facto.

2.1. Armonizacién del derecho internacional con el derecho interno en
relacion con las conductas punibles

Como se vera (infra, acapite N° 2.4) no es una novedad que algunos tribunales
establecidos con posterioridad a la comision de los hechos, tengan competencia para
aplicar normas de derecho internacional y de derecho nacional. Hay algunos que solo
tienen competencia para aplicar derecho internacional -como el TPIY y el TPIR-, mientras
gue otros también pueden aplicar este tipo de normas junto con su derecho interno -como
el TESL, los Paneles Especiales Internacionales de Timor del Este, las Salas
Extraordinarias en las Cortes de Camboya, el Tribunal Especial para Libano o la Sala para
los Crimenes de Guerra en Bosnia Herzegovina®?. En todo caso, desde Niremberg se ha

224 Teitel, Ruti (2017). Justicia transicional. Universidad Externado de Colombia : Bogota, pp. 89-90.
225 Werle y Jessberger afirman que las “normas de derecho penal internacional pueden ser
aplicadas por tribunales domésticos e internacionales. La cuestion de si una conducta esta
criminalizada directamente por el derecho internacional debe separarse de manera estricta de la
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consolidado el principio segun el cual la legalidad interna de un crimen no es un obstaculo
para su persecucion penal, puesto que su punibilidad es independiente de si la conducta
es contraria al derecho del pais en el que se ha realizado??°.

En Colombia, esta incorporacion del derecho internacional en materia penal se ha dado a
través del Acto Legislativo 01 de 2017, el cual contiene dos disposiciones que no son
idénticas.

Por un lado, el articulo transitorio 5 determina que, en general, la JEP “al adoptar sus
resoluciones o sentencias hara una calificacion juridica propia del Sistema respecto a las
conductas objeto del mismo, calificacion que se basara en el Codigo Penal Colombiano
y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH),
Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional (DPI), siempre con
aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad” (énfasis afiadido).

A su vez, en relacion con los miembros de la Fuerza Publica, el articulo transitorio 22
dispone que la JEP “al adoptar sus resoluciones o sentencias hara una calificacion juridica
propia del Sistema respecto a las conductas objeto del mismo, calificacion que se basara,
con estricta_sujecién_al articulo 29 de la Constitucién Politica, en el Cddigo Penal
colombiano vigente al momento de la comision del hecho, en las normas de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y de Derecho Internacional Humanitario
(DIH). La JEP respetara las obligaciones internacionales de investigacién, juzgamiento y
sancion. Lo anterior, siempre con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad.”

Dejando a un lado -por ahora- las diferencias entre esas disposiciones (en relacién con los
miembros de la fuerza publica, se aplica el articulo 29 constitucional con estricta sujecion,

cuestion de si el derecho constitucional doméstico permite la aplicacion directa de crimenes contra
el derecho internacional cuando estén definidos en un tratado o en el derecho consuetudinario”.
Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 85.

226 |pidem., p. 45. Ademas, se ha establecido que la conducta prohibida por el derecho internacional
debe ser perseguida, con independencia de la denominacion juridica que se le haya dado en el
ordenamiento interno: “Siempre que el caso abarque la misma conducta, su caracterizacion juridica
es irrelevante, incluso si el Estado esta investigando y persiguiendo por delitos “ordinarios”, vale
decir, no persigue las conductas como crimenes contra el derecho internacional, vid. CPI, decisiéon
de 31 de mayo de 2013 (Gaddafi y Al-Senussi, PTC), parag. 85, 88. La clasificacion juridica (“legal
characterization®) podria sin embargo ser un indicio de qué conducta es objeto del proceso estatal;
CPI, sentencia de 27 de mayo de 2015 (S. Gbagbo, AC), pardg. 71". (Ibidem., pp. 198-199).
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los diferentes cuerpos normativos aplican -al parecer- de manera cumulativa y no
disyuntiva, y no se menciona el derecho penal internacional) -respecto de las cuales la
Sentencia C-674 de 2017 no emitié ningln pronunciamiento-, en este punto simplemente
se mencionara que el principio de legalidad debe apreciarse desde el aspecto temporal en
dos sentidos: si la conducta es cometida con posterioridad a la entrada en vigor del ER?%’
habria que remitirse a éste (salvo que actualmente un crimen tenga un marco de proteccion
mas amplio -v.gr. reclutamiento de menores de 18 afios (supra, acapite N° IV.1)- o no esté
definido al interior del mismo -v.gr. el uso de ciertas armas en los conflictos armados no
internacionales-); pero si es cometida con anterioridad, no podria acudirse al dicho tratado
sino a otras fuentes del derecho internacional (lo que plantearia problematicas que no
estaban definidas -0 no tan ampliamente- como en el Estatuto de Roma -v.gr. violencia
sexual-?%,

Los acapites subsecuentes tienen por objetivo interpretar el contenido y alcance de las
disposiciones referenciadas del Acto Legislativo 01 de 2017.

227 En este punto es importante mencionar la incidencia que tiene el principio de complementariedad
en los ordenamientos juridicos internos. Uno de los ambitos en los que se proyecta ese principio es
en la implementacion del Estatuto de Roma. Con la ratificacion de dicho tratado, los Estados tienen
la obligacién de adoptar las medidas legislativas y administrativas necesarias para que pueda ser
aplicado correctamente en el orden juridico interno, de acuerdo con sus fines y propésitos. Este
deber de implementacién se identifica en dos frentes: (i) la adecuacién sustantiva y procesal del
ordenamiento juridico penal interno, y (ii) en el disefio de mecanismos que aseguren que el Estado
cuente con procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacién. Esa dimensién sustantiva
se refleja en la tipificacion de los crimenes que conforman la competencia de la CPI, la creacion de
categorias de imputacién acordes con el juzgamiento de crimenes internacionales, la incorporacion
o ampliacién del principio de jurisdiccién universal, y la recepcién del principio de imprescriptibilidad
de los crimenes internacionales (esto se conoce como las funciones armonizadora y dinamizadora
del principio de complementariedad). Avila Roldan. Myriam (2015). La adecuaciéon del derecho
interno al Estatuto de la Corte Penal Internacional en el marco de la complementariedad y la
cooperacion. Universidad Externado de Colombia : Bogota, pp. 49-51, 140-141, y 220-245.

228 E| Estatuto de Roma establecio la violencia sexual (en general) como crimen de lesa humanidad
(CLH) y crimen de guerra (CG). De esta manera, el articulo 7.1g) dispuso que eran crimenes de
lesa humanidad: (i) la violacién; (ii) la esclavitud sexual; (iii) la prostitucion forzada; (iv) el embarazo
forzado; (v) la esterilizacion forzada; o (vi) cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable. Tratdndose de crimenes de guerra cometidos en el marco de conflictos armados no
internacionales, establecié en el articulo 8.2.e.vi) que las mismas conductas sefialadas como
crimenes de lesa humanidad, diferencidndose Unicamente el contexto en el que son cometidas. La
doctrina reconoce que el ER representd un gran avance en la materia, puesto que las anteriores
experiencias de justicia internacional no contemplaban ningun tipo de violencia sexual (v.gr.
Nuremberg y Tokio) o lo hacian de manera limitada (Yugoslavia y Ruanda Unicamente tenian
competencia para conocer de violacion). Para Werle y Jessberger (p. 606) se debié al papel
fundamental en las negociaciones del Estatuto de Roma de The Women’s Caucus for Genger
Justice in Internacional Criminal Court.


http://v.gr/
http://v.gr/
http://v.gr/
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2.2. Principio nullum crimen sine lege

En materia penal, el principio de legalidad del delito (o del crimen) tiene dos concepciones
derivadas de las principales tradiciones juridicas occidentales. En los paises de tendencia
continental europea (derecho codificado), dicho principio se ha establecido en la maxima
nullum crimen sine lege??®, la cual exige que, al momento de la comisién de una conducta,
exista una ley escrita que la describa con precision (lex scripta, stricta, certa y praevia)®°,
Por su parte, en los paises con influencia del common law, la conducta también debe estar
prohibida al momento de su comision, aungue no es necesario que esto se prevea en una
norma escrita?®!, siempre y cuando dicha prohibicién y su consecuencia sea accesible y
previsible para el infractor. Esta Ultima vertiente es la que ha sido adoptada por el derecho
penal internacional, de manera tal que se hace referencia a un principio de juridicidad
(nullum crimen sine iure)?*2,

Una de las principales razones para que eso sea asi, es porque en el derecho internacional
no existe un dérgano legislativo que profiera leyes tal y como se conocen en los

229 Como lo sefala Rodrigo Ignacio Lledo Vasquez, “se atribuye a FEUERBACH, a mediados del
siglo XIX, la formula latina nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena
legali, 0 mas brevemente nullum crimen sine lege, para hacer referencia al principio de legalidad
penal. Posteriormente, fue BELING quien introdujo en el seno de la teoria del delito, a través del
concepto de tipicidad, las exigencias materiales del principio de legalidad penal” (p. 14). Lledo
Vasquez, Rodrigo Ignacio (2016). El principio de legalidad en el Derecho Penal Internacional.
Madrid, 361 pp. Tesis doctoral. Universidad Carlos Ill de Madrid. Departamento de Derecho Penal,

Procesal e Historia del Derecho. Disponible en: https://e-
archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/22904/tesis_ri lledo vasquez 2016.pdf?sequence=1&is
Allowed=y

230 En Colombia, la Corte Constitucional ha sefialado que la “lex praevia exige que tanto la conducta
como la pena antecedan en el tiempo a la comision del ilicito, esto es, que hayan sido previamente
sefialadas; la lex scripta, por su parte, excluye la posibilidad de acudir a la costumbre para sefalar
el ndcleo esencial de la conducta prohibida y la sancion de la misma,; finalmente, la lex certa refiere
gue no puede haber indeterminacion frente a la conducta o la pena”. Sentencia C-333 de 2001. M.P.
Rodrigo Escobar Gil, fundamento juridico N° 16. En el mismo sentido: Sentencias C-226 de 2002.
M.P. Alvaro Tafur Galvis, fundamento juridico N° 5; y C-853 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio,
fundamento juridico N° 3.

231 |led6 Vasquez, Rodrigo Ignacio (2016). El principio de legalidad en el Derecho Penal
Internacional. Madrid, 361 pp. Tesis doctoral. Universidad Carlos Ill de Madrid. Departamento de
Derecho Penal, Procesal e Historia del Derecho, p. 270.

232 En el marco del derecho internacional, una norma no precisa estar cristalizada en una disposicion
positiva convencional para que una conducta sea criminal (Zuppi, Alberto Luis (2013). Derecho
Penal Internacional. Abeledo Perrot : Buenos Aires, pp. 156-157). Este autor trae a colacion los
siguientes casos: Regina v. Finta, Supreme Court of Canada, 24 March 1994; y Polyukhovich v. The
Commonwealth of Australia and Another, High Court of Australia, 14 August 1991.


https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/22904/tesis_ri_lledo_vasquez_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/22904/tesis_ri_lledo_vasquez_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/22904/tesis_ri_lledo_vasquez_2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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ordenamientos internos?*, Ligado a esto, se tiene que -como lo ha reconocido el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos- “por muy bien redactado que esté un texto normativo,
siempre es necesario interpretarlo, lo que es valido para toda rama del ordenamiento
juridico, incluido el derecho penal”’, de manera tal que siempre hay un elemento inevitable
de interpretacion jurisprudencial?®. Sin embargo, esto no quiere decir que la definicion de
los crimenes se encuentre al arbitrio de los jueces, puesto que el principio nullum crimen
sine iure esta “limitado por ciertos principios fundamentales, como la irretroactividad de
todo derecho aplicable, (...) y los requisitos de accesibilidad y previsibilidad”?%.

El primero alude a la exigencia de la publicidad de las normas, lo que quiere decir que al
momento en que se realiza la conducta prohibida, la norma que la declara punible haya
sido lo suficientemente accesible para quien la ejecuta; mientras que la previsibilidad se
refiere a la necesidad de que el imputado haya podido prever que incurriria en
responsabilidad penal si desarrollaba su conducta?®. La jurisprudencia normalmente
afirma la previsibilidad cuando se trata de graves violaciones del derecho internacional
humanitario o estandares de derechos humanos generalmente reconocidos®®’. Asi “no

233 |led6 Vasquez, Rodrigo Ignacio (2016). El principio de legalidad en el Derecho Penal
Internacional. Madrid, 361 pp. Tesis doctoral. Universidad Carlos Il de Madrid. Departamento de
Derecho Penal, Procesal e Historia del Derecho, p. 270.

234 European Court of Human Rights. Case of Streletz, Kessler and Krenz v. Germany. (Applications
nos. 34044/96, 35532/97 and 44801/98), judgment of 22 March 2001, par. 50; Case of K.-H. W. v.
Germany. (Application no. 37201/97), judgment of 22 March 2001, par. 50; Case of Jorgic v.
Germany. (Application no. 74613/01), judgment of 12 July 2007, par. 100; Case of Korbely v.
Hungary. (Application no. 9174/02), judgment of 19 September 2008, par. 70; y Case of Kononov v.
Latvia. (Application no. 36376/04), judgment of 17 May 2010, par. 185. Citados por: Lled6 Vasquez,
Rodrigo Ignacio (2016). Op. Cit., p. 235; y Olasolo Alonso, Héctor (2013b). “El principio nullum
crimen sine iure en el Derecho Internacional contemporaneo”, Anuario Ibero-Americano de Derecho
Internacional Penal, ANIDIP, vol. 1, p. 28.

235 | led6 Véasquez, Rodrigo Ignacio (2016). Op. Cit., p. 271.

236 | led6 Vasquez, Rodrigo Ignacio (2016). Op. Cit., p. 230; y Olasolo Alonso, Héctor (2013b). Op.
Cit., p. 31. Este Ultimo autor cita los siguientes casos: ICTY. Prosecutor v. Milan Milutinovié, Nikola
Sainovié and Dragoljub Ojdanié. Case No. IT-99-37-AR72, Appeals Chamber, Decision on Dragoljub
Ojdani¢ Motion Challenging Jurisdiction-Joint Criminal Enterprise, 21 May 2003, par. 10-21; and
Prosecutor v.Enver Hadzihasanovic, Amir Kubura and Mehmed Alagi¢. Case No. IT-01-47-AR72,
Appeals Chamber, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to
Command Responsibility, 16 July 2003, par. 32-36; ICTR. Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Case
No. ICTR-96-4-T, Trial Chamber I, September 2 1998, par. 617; y SCSL. The Prosecutor v. Norman,
“Decision on Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment)”, SCSL-2004-14-
AR72 (E), 31 May 2004, par. 35.

237 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo
Blanch : Valencia, p. 99. Estos autores hacen referencia a los siguientes casos: ICTY. Prosecutor
v. Milan Milutinovié, Nikola Sainovi¢ and Dragoljub Ojdanié. Case No. IT-99-37-AR72, Appeals
Chamber, Decision on Dragoljub Ojdani¢ Motion Challenging Jurisdiction-Joint Criminal Enterprise,
21 May 2003, par. 42; y ECCC, Decision on appeals by NUON Chea and IENG Thirith against the
Closing Order, Case File No: 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145 & 146), 15 February 2011, par.
117.
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puede negarse que, en la actualidad, el numeroso cuerpo positivo integrado por las
disposiciones de los tratados internacionales, asi como por la jurisprudencia desarrollada
por los tribunales penales internacionales, han conformado un plexo normativo donde las
prohibiciones han sido establecidas con claridad y la posibilidad de invocar error de
derecho sobre la existencia de ellas ha sido notablemente reducido”?%,

Esta concepcion del principio de legalidad ha sido establecida en diferentes instrumentos
internacionales, tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 11),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 15) y el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo
7). Estas normas disponen -esencialmente- que ninguna persona puede ser condenada
por conductas que, al comento de su comisién, no fueran delictivas conforme con el
derecho nacional o internacional (sin distinguir si es convencional, consuetudinario o
basado en los principios generales del derecho).

Al admitirse en estas normas que tanto normas escritas como normas no escritas puedan
dar cumplimiento al principio nullum crimen sine iure, “el contenido de este Ultimo en los
Sistemas Universal y Europeo de Derechos Humanos no puede consistir en la previa
tipificacion de la conducta prohibida en una norma escrita con rango de ley">®.
Actualmente, este principio forma parte del derecho internacional desde “un doble ambito:
como costumbre internacional de aplicacién universal y como principio general del
Derecho, que es comln a las Naciones que conforman la comunidad internacional.
Ademas, seglin eminentes publicistas como Meron y Gallant, habria adquirido -0 estaria
en proceso de adquirir— el rango de norma de ius cogens. Esto hace que sea oponible
frente a: (i) los tribunales nacionales (con independencia de que los mismos respondan a
una tradicion de Derecho comudn, romano-germanica, islamica, exsoviética, china o
japonesa)”?°, vy (ii) los tribunales internacionales, internacionalizados e hibridos.

Esto ha sido corroborado en la practica con el establecimiento de este tipo de tribunales
(como se vera infra, acapite N° 2.4), pero también por la de algunos tribunales nacionales
gue han aplicado derecho internacional, como ha sucedido en Israel (caso Eichmann),
Francia (casos Barbie, Touvier y Papon), Espafia y Bélgica (juicios adelantados contra
Pinochet y miembros de la Junta Militar Argentina), Boshia Herzegovina (casos de Branimir
Glava$, Zoran Mari¢, Momir Savi¢ y Sreten Lazarevic), Indonesia (caso de Abilio Jose
Osorio Soares), Estados Unidos (caso Demjanjuk), Australia (caso Polyukhovich), Canada

238 Zuppi, Alberto Luis (2013). Derecho Penal Internacional. Abeledo Perrot : Buenos Aires, p 142.
239 Olasolo Alonso, Héctor (2013b). Op. Cit., p. 28.
240 |bidem., p. 25.
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(casos Munyaneza y Finta), Hungria (decisibn de la Corte Constitucional sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad), Argentina (caso
Arancibia Clavel), Chile (caso Molco de Choshuenco) y Uruguay (caso Bordaberry)?4,

A pesar de lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(“CortelDH”) plantea -aparentemente- un problema relacionado con el principio de
favorabilidad.

Aungue la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 9) solo dispone que
nadie “puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable”, la CortelDH ha interpretado que, en
materia penal, la tipificacion de las conductas punibles “requiere una clara definicion de la
conducta incriminada en normas escritas con rango de ley, que fije sus elementos y permita
deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales (...) al aplicar la ley penal, (...) el juez debe atenerse con estrictez a lo dispuesto
por dicha ley, verificando con la mayor rigurosidad la adecuacién de la conducta de la
persona incriminada al tipo penal, de tal forma que no incurra en la penalizacién de actos
no punibles en el ordenamiento juridico”*2,

En tal sentido, podria pensarse que, de acuerdo con los articulos transitorios 5y 22 del
Acto Legislativo 01 de 2017, la interpretacion mas favorable para las personas que sean
procesadas por la Jurisdiccidon Especial para la Paz, seria aquella que acoge el estandar
de la CortelDH y no el del derecho internacional en general, en el sentido de que las
conductas por las que pueden ser investigados deben cumplir con el principio de legalidad
estricta (nullum crimen sine lege), no siendo suficiente el principio nullum crimen sine iure.

No obstante, como bien lo sefiala Olasolo, estos pronunciamientos?*® se dieron en el
contexto especifico de los casos relativos a la legislacion antiterrorista de Per( -aprobada

241 L os ejemplos que se mencionaron fueron tomados de: Andreu-Guzman, Federico (2012).
Retroactividad penal de crimenes internacionales. Comision Colombiana de Juristas : Bogota, pp.
54-76. Alli se encuentran mencionados en detalle.

242 Olasolo Alonso, Héctor (2013b). Op. Cit., p. 32.

243 CortelDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de mayo de 1999. Serie C No. 52; Caso De La Cruz Flores Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115; Caso Lori Berenson Mejia Vs.
Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2004. Serie C No. 119; y
Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas Vs. Perl. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No.
137.
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en una situacién de estado de emergencia resultante de un golpe de Estado-, dirigida a
pacificar la situacion de crisis generada por las operaciones del grupo armado Sendero
Luminoso, y caracterizada “por establecer un tipo abierto de terrorismo con diversas
conductas alternativas, asi como por la tipificacion como delitos autbnomos de los
supuestos de colaboracién con el terrorismo y pertenencia a una organizacion terrorista”4,

Ademads, esa errdnea interpretacion del principio de favorabilidad (i) puede llevar a que los
Estados incumplan sus deberes de investigar, juzgar y sancionar, y (ii) deja de lado que la
CADH (articulos 8 y 25) también exige una particular atencién a la eficacia de los derechos
de las victimas a un recurso judicial efectivo para la investigacidén y enjuiciamiento de los
presuntos responsables de los crimenes internacionales?. En este sentido también se ha
pronunciado la Corte Constitucional?,

Aunado a lo anterior, la propia CortelDH ha indicado que el objeto y fin de la CADH es “la
proteccion de los derechos de todos los seres humanos en América, independientemente
de su nacionalidad”*’ por lo que, de acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 y la propia CADH?*- la interpretacion de sus disposiciones no
puede ser contraria a ese objeto y fin, lo que implicaria que la hermenéutica del principio

244 Olasolo Alonso, Héctor (2013b). Op. Cit., p. 33.

245 |bidem., p. 21 y 35.

246 En efecto, en la Sentencia C-007 de 2018 indicé que “Aunque el principio de favorabilidad es
una garantia del derecho penal y, por ese motivo resulta razonable su inclusién en el conjunto de
principios de la Ley 1820 de 2016, es importante indicar que este debe interpretarse y aplicarse
mediante ejercicios de armonizacion y sistematizacion de los érdenes normativos previamente
mencionados y, en la medida en que en el DIDH el principio de favorabilidad opera, como principio
pro homine o pro persona, a favor de la vigencia de los derechos humanos. // Ademas, la
interpretaciéon de las disposiciones contenidas en tratados de derechos humanos no puede ser
contraria al objeto y fin del tratado (la proteccién de estos derechos), de manera que no puede
llevarse la interpretacion del principio de favorabilidad, de manera que justifique privar de contenido
a los derechos de las victimas. En consecuencia, sera necesario, en ocasiones, ponderar entre la
favorabilidad del derecho penal, y la interpretacion mas favorable a las victimas, especialmente,
cuando se juzgue el nicleo de las conductas que con mayor violencia lesionaron la dignidad
humana” (fundamento juridico N° 419 y 420).

247 CortelDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82 de 24 de septiembre de 1982. Serie A No.
2, par. 27.

248 E] articulo 29 del tratado dispone que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el
sentido de “a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la
prevista en ella; // b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados; // c) excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de gobierno

(.Y
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de favorabilidad no podria desconocer la obligacion de los Estados de investigar, juzgar y
sancionar (supra, acapite N° [11.4.2).

En sintesis, no puede invocarse el principio de favorabilidad para excusar conductas que,
al momento de su comision, eran punibles conforme con el derecho internacional.
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Ahora bien, retomando lo relativo al principio nullum crimen sine iure, es importante
mencionar que respecto de su validez se han pronunciado, en el ordenamiento juridico
colombiano, tanto la Corte Constitucional®*® como la Corte Suprema de Justicia®.

249 Sentencias C-578 y C-580 de 2002, y C-007 de 2018. En particular, en esta Gltima se sefalé que
“409. Es oportuno profundizar en esta amplitud del derecho internacional, donde el principio de
legalidad penal nullum crimen sine lege (no hay crimen sin ley) adopta una férmula mas
amplia, nullum crimen sine iure (no hay crimen sin derecho), que habilita a los tribunales
internacionales para adoptar decisiones consultando un conjunto de fuentes que exceden a la ley,
en sentido formal (...) En segundo término, los tribunales internacionales mencionados usualmente
comienzan a ejercer sus funciones con posterioridad a la ocurrencia de los hechos, de manera que
su actividad puede proyectarse sobre conductas que, sin estar tipificadas como una norma de origen
legal, si han sido objeto de configuracién en el ambito del derecho internacional. Desconocer la
concepcion amplia del principio de legalidad, en los términos del nullum crimen sine iure, en
consecuencia, generaria el riesgo de admitir excepciones amplias al deber del Estado de investigar,
juzgar y sancionar graves violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al derecho
internacional humanitario; y pasaria por alto la gravedad de los hechos ocurridos durante los
conflictos armados o durante las dictaduras. (...) 412. (...) la Jurisdiccion Especial para la Paz debe
asumir una tarea de interpretacion y aplicacion del derecho que exige la armonia entre el orden
interno e internacional (derecho internacional humanitario, derecho internacional de los derechos
humanos, derecho penal internacional, derecho constitucional y derecho penal nacional). (...) 414.
El sistema previsto en el Acto Legislativo 01 de 2017, asi como la creacion de un érgano judicial
especializado para la transicién, como pieza del engranaje del Sistema de Verdad, Justicia,
Reparacién y No Repeticién, obedecen a la necesidad de satisfacer el principio nullum crimen sine
iure, desde el conjunto de fuentes del derecho internacional, en las que se han inscrito las graves
violaciones de derechos humanos que pesan sobre la conciencia de la humanidad, a partir de la
Segunda Guerra Mundial, la experiencia de los tribunales penales internacionales y la Corte Penal
Internacional en el castigo de la barbarie. (...) 430. En un contexto como el descrito existen
estandares generales aplicables, pero también un margen para adecuar los disefios normativos a
la transicion actual, marcada por la complejidad del conflicto armado interno, y cuya implementacion
surge como resultado de un Acuerdo de Paz. Dentro de los estandares internacionales se encuentra
el principio de legalidad, entendido como nullum crimen sine iure, es decir, con base en una
evaluacion de las fuentes del derecho, incluidas las convencionales y consuetudinarias, destinada
a verificar la accesibilidad y previsibilidad del castigo. (...) 432. El principio de legalidad penal,
conocido bajo el aforismo no hay pena sin ley previa (nullum crimen sine lege), en el ambito del
derecho penal internacional acoge una formulacién distinta, segun la cual no debe existir pena
sin derecho previo (nullum crimen sine iure), aspecto que obedece a la complejidad del sistema de
fuentes que lo compone, y que incluye no soélo las convencionales (asimilables a la ley, en tanto se
vierte en contenidos escritos), sino también la costumbre o los principios generales del derecho,
gue son de naturaleza mas amplia, y que exigen una labor de interpretacién mas intensa por parte
de los 6rganos encargados de la aplicacion del derecho. El principio nulla poena sine iure (sic) tiene
por consecuencia que esta tarea debe concentrarse no en evaluar el nomen iuris de una conducta
determinada, sino en verificar la existencia material de una prohibicion dentro del conjunto de
fuentes”.

250 Especificamente, se ha referido a la “flexibilizaciéon del principio de legalidad”. Asi, en el marco
de la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz), la Corte Suprema de Justicia ha indicado que “en
tales casos el principio de legalidad ha de sustentarse en los Tratados Internacionales, la Costumbre
Internacional y los Principios Generales de Derecho como fuente del derecho penal, lo cual permite
a los Estados investigar y juzgar al autor de comportamientos constitutivos de delitos internacionales
aungue no se encuentren tipificados dentro de la legislacion interna del Estado donde se perpetraron
o de donde es nacional el inculpado, ya que el proceso de penalizacion nacional debe estar acorde
con el internacional, es decir que se debe acudir a una flexibilizacidon del Principio de Legalidad,
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2.3. Principio nulla poena sine lege

A diferencia de lo que ha sucedido con el principio nullum crimen sine iure, el principio nulla
poena sine lege no ha tenido el mismo avance y consolidacién en el derecho
internacional®®!. Incluso, hay quienes consideran que en este ambito no rige dicho
principio?2,

Precisamente, una de las principales criticas a la sentencia del Tribunal Militar
Internacional de Niremberg consiste en que se viol6 la prohibicion de penas
retroactivas?®, puesto que las que se impusieron -especialmente la pena de muerte y la
cadena perpetua- no estaban establecidas como consecuencia de las conductas
investigadas. Sin embargo, se hajustificado esto en la medida que las conductas contrarias
al derecho internacional, por su gravedad, no pueden quedar impunes?*,

concepto acorde con el cual tanto este postulado como el de irretroactividad de la ley penal, se
encuentran satisfechos con la prohibicién de la accion o de la omisién en tratados internacionales o
en el derecho consuetudinario al momento de su comisioén. // En razén de lo anterior, en el proceso
de calificacion de las conductas punibles ejecutadas por los postulados, pese a que se hubieren
ejecutado en vigencia del Decreto 100 de 1980 que no sancionaba este tipo de delitos, es factible
gue sean consideradas como atentados contra el derecho internacional humanitario en los términos
sefialados por el Titulo 1l de la Ley 599 de 2000”. (Sala de Casacion Penal. Sentencia de 27 de
enero de 2016. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero, radicacion N° 44.462. Segunda Instancia Justicia
y Paz, Ramén Maria Isaza Arango y Otros). En esta providencia se hace un importante analisis del
principio de legalidad penal en el derecho internacional, para lo cual se reitera la Sentencia de la
Sala de Casacion Penal del 16 de diciembre de 2010. Radicado 33.039.

251 Un aspecto interesante -pero que excede el objeto de este documento- es el relativo a los fines
de la pena en el derecho penal internacional: ver Maculan, Elena. “El sistema de penas”. En Gil Gil,
Alicia y Maculan, Elena (directoras) (2016). Derecho Penal Internacional. Dykinson : Madrid, pp.
323-330. Zolo, por su parte, realiza una critica interesante de la funcion retributiva de la pena,
sefialando la importancia de sanciones restauradoras ligadas a la satisfaccion de los derechos de
las victimas a la verdad y a la reparacién (Zolo, Danilo (2007). La justicia de los vencedores. De
Nuremberg a Bagdad. Trotta : Madrid, pp. 171-176).

252 Ambos, Kai (2005). La parte general del Derecho Penal Internacional. Konrad-Adenauer-Stiftung
: Montevideo, p. 104. Werle y Jessberger (Op. Cit., p. 98) y Lled6é Vasquez (Op. Cit., p. 282) sefialan
gue en el mismo sentido se ha pronunciado Cassese, Antonio (2013). International Criminal Law.
Oxford University Press : New York, p. 36.

253 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p. 48.

254 Ollé Sesé, Manuel. “Principios generales”. En Gil Gil, Alicia y Maculan, Elena (directoras) (2016).
Derecho Penal Internacional. Dykinson : Madrid, p. 160.
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Posteriormente, con los Convenios de Ginebra de 1949 se establecié que los Estados
Parte debian aprobar la legislacién necesaria que determinara las sanciones penales para
las personas que cometieran cualquier grave infraccion (v.gr. articulo 146 del IV Convenio,
sobre “la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra” -personas civiles-

)-

En su informe sobre la creacion del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, el Secretario General de las Naciones Unidas indico que los vacios del
derecho internacional humanitario deben suplirse con referencias a la legislacion
doméstica, como el tema de las penas. Al respecto, indico que estas deben estar limitadas
a las penas de prisién, y para su determinacién se debia recurrir a la a la practica general
de las penas de prision aplicables en los tribunales de la antigua Yugoslavia®.

En efecto, tanto el Estatuto del TPIY (articulo 24) como del TPIR (articulo 23) establecian
Unicamente la pena de prisién, recurriendo para su determinacién a la practica de los
tribunales de los respectivos Estados bajo su competencia ratione loci.

De igual manera, en relacion con las penas de prision, el Estatuto del TESL dispuso
(articulo 19) que se impondrian penas de prision por un niumero determinado de afios, por
lo que se podria acudir a la préactica relativa a las penas de prisién en el TPIR y los
tribunales nacionales de Sierra Leona. Asimismo, el Estatuto de las ECCC estableci6
(articulos 38 y 39) que las sanciones se limitarian a prisibn de cinco afios a cadena
perpetua. Por otro lado, el Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias determiné
(articulo 24) que se podia imponer una pena de prisiébn por un maximo de 30 afios (o
cadena perpetua, si la extrema gravedad del delito lo justifica). A su vez, el Estatuto del
Tribunal Especial para Libano sefal6 (articulo 24) que se podrian imponer prision de por
vida o por un numero especifico de afios, para cuya determinacion se debe recurrir a la
practica internacional respecto de las penas de prision y a la practica de los tribunales
nacionales del Libano.

A partir de esto se empieza a consolidar la idea de que no se pueden imponer penas de
prisibn que no existieran en la ley nacional al momento de la comisién de los hechos
criminales?®,

255 Informe presentado el 3 de mayo de 1993 por el Secretario General de conformidad con el parrafo
2 de la Resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad de la ONU. Ver péarrafos 36 y 111.
256 Zuppi, Alberto Luis (2013). Derecho Penal Internacional. Abeledo Perrot : Buenos Aires, p. 140.
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Asi, por ejemplo, en el caso Erdemovi¢ el TPIY determiné que la alusion a los tribunales
de la antigua Yugoslavia tenia un efecto logico y practico, en la medida que (i) los crimenes
de lesa humanidad son una parte bien establecida en el orden juridico internacional y
merecen las mas severas penalidades, y (ii) el articulo 15 del PIDCP no puede ser
interpretado en contra de lo anterior. Ademas, trajo a colacion el caso el Caso Rauter
(dictado el 12 de enero de 1949 por la Corte Especial de Apelaciones de los Paises Bajos),
en donde se resaltd que el principio nulla poena sine lege apunta a crear una garantia de
seguridad juridica y libertad individual, pero que ello no implicaba que tuviera un caracter
absoluto en la medida que su funcionalidad podia verse limitada por otros principios de
justicia, como el castigar las violaciones extremadamente importantes a principios
aceptados del derecho internacional®®’.

Ahora bien, con el Estatuto de Roma se trataron de fijar algunos marcos sobre las penas,
pero estos no resultaron lo suficientemente estrictos (la CPI puede imponer condenas de
hasta 30 afos de prisidn, o excepcionalmente de cadena perpetua, articulo 77). Esto se
debié a la dificultad de alcanzar acuerdos entre los Estados?®.

En este punto es necesario mencionar que diferentes instrumentos internacionales (la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 11; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, articulo 15; el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, articulo 7, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 9) establecen simplemente que no se puede
imponer una pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision de la conducta.

En relacion con lo anterior, debe resaltarse que, tradicionalmente en el derecho
internacional, las infracciones mas graves se han considerado punibles, sin que se hubiese
declarado expresamente su punibilidad?®®. Incluso, en relacién con la posible infraccién del
principio de irretroactividad penal, se tiene que la prohibicion de retroactividad no tiene la
funcion de eximir de pena en casos de conductas contrarias al derecho internacional®®.

257 ICTY. Prosecutor v. Drazen Erdemovi¢. Case No. IT-96-22-T, Trial Chamber, judgment of 29
November 1996, par. 38.

258 | led6 Véasquez, Rodrigo Ignacio (2016). Op. Cit., p. 284.

259 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. Cit., pp. 49-50.

260 |bidem., p. 50. Un andlisis relevante se presenta en: Schabas, William. “Perverse Effects of the
Nulla Poena Principle: National Practice and the Ad Hoc Tribunals”. European Journal of
International Law. ISSUE VOL. 11 (2000) NO. 3. Disponible en: http://www.ejil.org/pdfs/11/3/541.pdf
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Por lo tanto, se encuentra -en relacion con los crimenes internacionales- que no se trata
de delitos sin pena, puesto que la sancion existe, siendo el tipo de pena y el quantum lo
que se ignora?®l. Para poder efectuar el reproche penal basta que el sujeto haya conocido
o podido conocer el delito, pero no hace falta que haya conocido o podido conocer la pena
asociada a dicho delito?®2.

El problema radica, entonces, en la ausencia de penas especificas en las normas
internacionales que los contemplan. Al respecto, pueden haber al menos dos soluciones:
(i) acudir a la pena establecida para los delitos subyacentes en los ordenamientos
nacionales (v.gr. asesinato, privacion de la libertad, etc.)?®3; o (ii) partiendo de un principio
general del derecho segun el cual los mas serios crimenes merecen la mas severa
penalidad disponible, se podrian imponer hasta la pena mas elevada disponible en el
respectivo derecho nacional.

261 | led6 Vasquez, Rodrigo Ignacio (2016). Op. Cit., pp. 34 y 281.

262 |pidem., p. 34. En la nota al pie N° 132 se indica “ROXIN, Claus, ob. cit., p. 147, “considera como
presupuesto de la culpabilidad la posibilidad de conocer el injusto, no la punibilidad de una conducta,
y por tanto el principio nullum crimen, al requerir la previa fijacion de la punibilidad, va mas lejos que
las exigencias del principio de culpabilidad. Esto es indiscutible;”. JAKOBS, Giinther, Derecho
Penal. Parte General, ob. cit., p. 80, sostiene que la culpabilidad no puede explicar por qué la ley,
ni por qué la legalidad debe “abarcar incluso la punibilidad y la medida de la pena (lo que también
se excluye en ocasiones)”. Cita a Griinwald y a Shreiber. Mas adelante, JAKOBS afade que para
la culpabilidad se requiere ‘el conocimiento o cognoscibilidad del injusto”, pero exige este
conocimiento o cognoscibilidad con respecto no explica a la pena y la medida de la pena. JAKOBS,
Gunther, Derecho Penal. Parte General, ob. cit.,, p. 81". Lledé Vasquez se refiere a las obras:
ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, trad. y notas Diego-Manuel Luz6n Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier Vicente Remesal, Madrid, Thomson — Civitas, 2003; y
JAKOBS, Gunther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Trad.
de Joaquin Cuello y José Luis Serrano, Madrid, Marcial Pons, 22 ed. Corregida, 1997.

263 “(__) (como propone OLLE SESE y anunciaba el Juez belga en el caso Pinochet). Entiendo que
este es el sistema que ha seguido tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo en el caso
Scilingo, aunque con distintos matices. La Audiencia Nacional condend por crimenes contra la
humanidad, aplicando el delito internacional directamente, pero a la hora de determinar la penalidad,
aplico las penas de los delitos subyacentes, de los homicidios, detencién ilegal y tortura. El Tribunal
Supremo condend por los homicidios y detenciones ilegales, esto es, por delitos comunes,
estimando que, “ademas’, tales delitos comunes configuran un delito contra la humanidad. En este
ultimo caso, estamos en presencia de lo que alguien ha denominado “criterio de la doble
subsuncién”, segun el cual “los crimenes son sancionados de acuerdo a los tipos penales existentes
en la ley interna en el momento en que fueron cometidos (en respeto al principio de irretroactividad
de la ley penal) aplicandose a ellos consecuencias especiales provenientes de las leyes
internacionales (como la imprescriptibilidad y la inamnistiabilidad previstas en el derecho
consuetudinario internacional para los crimenes de lesa humanidad)”. Lledé Vasquez, Rodrigo
Ignacio (2016). Op. Cit., pp. 324.325.
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En este punto, es importante sefialar que los instrumentos internacionales recién
mencionados disponen que no se debe imponer una pena mas grave que la aplicable en
el momento de la comisién de la conducta y que, si con posterioridad se establece una
pena mas leve, el procesado se beneficiara de ello.

De esta manera, el principio de favorabilidad se proyecta de dos formas: (i) aplica la pena
vigente al momento de comisién de la conducta, salvo que (ii) haya una pena posterior
mas beneficiosa?®*. Lo anterior puede ilustrarse con dos situaciones que se corresponden
con cada uno de los supuestos mencionados.

En primer lugar, se encuentra la situacion de Bosnia Herzegovina. Como se mencionara
en el siguiente acépite, alli se cre6 una Sala para los Crimenes de Guerra para que, una
vez el TPIY finalizara su mandato, se continuara con el enjuiciamiento de los crimenes
ocurridos con ocasion de la desintegracion de la antigua Yugoslavia.

Para cumplir lo anterior, se profiri6 ademas un Cddigo Penal en marzo de 2003 tipificando
los crimenes de genocidio, de lesa humanidad y de guerra, y la organizacion de grupos y
la instigacion para cometer esos crimenes. De igual manera se dispuso, en relacion con el
principio de legalidad (articulo 3), que nadie podia ser condenado por conductas que al
momento de su comision no fueran punibles en el derecho nacional o internacional.

Dos personas que fueron condenadas con ese Cdédigo Penal fueron los sefores
Abduladhim Maktouf y Goran Damjanovi¢, quienes acudieron ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, alegando -entre otras cuestiones- que se les habia vulnerado el
principio de la irretroactividad de las penas reconocido en el articulo 7 del Convenio
Europeo, por cuanto el Cédigo Penal de 1976, vigente al momento de los hechos (crimenes
de guerra cometidos entre 1992 y 1995), establecia penas mas favorables?®.

El TEDH les dio la razén, pues constaté que “El Tribunal del Estado, después de sefialar
gue su pena debia ser reducida lo maximo posible (...), condené al Sr. Maktouf a cinco
afos de prision, la pena de prision mas leve de acuerdo con el Codigo Penal de 2003. En
contraposicion, de acuerdo con el Cédigo Penal de 1976, el Sr. Maktouf podia haber sido

264 Zuppi, Alberto Luis (2013). Op. Cit., pp. 153-154.
265 Andreu-Guzman, Federico (2012). Retroactividad penal de crimenes internacionales. Comision
Colombiana de Juristas : Bogot4, pp. 59-61.
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condenado a un ano de prision. Respecto al Sr. Damjanovi¢, fue condenado a 11 arios de
prision, levemente por encima del minimo de diez afios. De acuerdo con el Cédigo Penal
de 1976, hubiese sido posible condenarlo solamente a cinco afios de prision”2,

Por otro lado, en Colombia, mediante la Ley 975 de 2005%7 se establecié un sistema de
penas alternativas (privativa de la libertad de 5 a 8 afios) frente a la comision de hechos
delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a grupos armados
organizados al margen de la ley, posteriores a la comision de las conductas. Estas fueron
avaladas por la Corte Constitucional, aunque precisando que dichas penas eran admisibles
en la medida que se contribuyera al logro efectivo de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion?s,

2.4. Principio del juez natural. Validez de tribunales ex post facto

En el derecho penal internacional no existe el principio nemo iudex sine lege, segun el cual
una persona solo puede ser juzgada por sus actos por un juez previamente establecido?®.
Sin embargo, eso no quiere decir que las personas no tengan derecho a un juicio justo,
adelantado por un tribunal independiente e imparcial.

En el ordenamiento juridico colombiano, el principio del juez natural tampoco exige la
existencia de un juez previamente establecido. En diferentes sentencias (C-141 de 1995%7°,

266 European Court of Human Rights. Case Maktouf and Damjanovi¢ v. Bosnia and Herzegovina.
(Applications nos. 2312/08 and 34179/08), judgment of 18 July 2013, par. 68.

267 “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporaciéon de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”.

268 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006. MM.PP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Coérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara
Inés Vargas Hernandez; fundamento juridico N° 6.2.1.5.2.

269 Corte Constitucional, Sentencia C-710 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, fundamento juridico
N° 5.

270 Esencialmente, la sentencia C-141 de 1995 destacd que “la Justicia Penal Militar y las normas
gue la regulan deben sujetarse a los principios de independencia, imparcialidad y objetividad,
inherentes al debido proceso y al ejercicio de la funcién jurisdiccional”; principios que no se
garantizaban con el juzgamiento por parte de oficiales en servicio activo.
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C-444 de 199527, C-392 de 200022, C-1641 de 2000 y C-649 de 2001273, C-896 de 2012274
y C-156 de 20132") -salvo la C-1064 de 2002-, la Corte Constitucional habia establecido

271 En relacion con el “principio del juez natural” reiterd la C-141 de 1995 -en el sentido que este se
garantiza con la existencia de un 6rgano jurisdiccional independiente e imparcial- y afiadio que el
juez natural (o “juez o tribunal competente”) es aquél que la Constitucién o la ley han instituido para
conocer y decidir determinados asuntos.

212 En esta sentencia se indicé que “la Constitucién sélo admite la existencia de la jurisdiccion
ordinaria y de jurisdicciones especiales como la contencioso administrativa, la constitucional, la
disciplinaria, la de paz, y la de las comunidades indigenas”, y que no es posible “la existencia de
una jurisdiccion especial para que a través de ella se ejerza la funcion punitiva del Estado, pues ello
pugna con la concepcién del Estado Social Democratico de Derecho que sélo admite que el
juzgamiento de las conductas tipificadas como delitos por el juzgador han de ser juzgadas de
manera permanente por los funcionarios y rganos que integran la jurisdiccion ordinaria, con el fin
de asegurar plenamente, el derecho fundamental al debido proceso, el cual comprende la garantia
del juzgamiento por el juez natural; es decir, la existencia de érganos judiciales permanentes
preestablecidos por la ley a los cuales deben tener acceso todas las personas, en los términos de
los arts. 29 y 229 de la Constitucion, y asi mismo la aplicacion concreta del principio de igualdad.
En virtud de este principio se garantiza a todos los justiciables el acceso a unos mismos jueces,
eliminando toda suerte de privilegios o discriminaciones, y se excluye naturalmente el juzgamiento
de algunas personas por jueces pertenecientes a una jurisdiccion especial. Los jueces
especializados, no pueden ser asimilados a jueces extraordinarios pertenecientes a una jurisdiccién
especial distinta a las autorizadas por la Constitucion. La existencia de dichos jueces, por
consiguiente, sélo puede admitirse bajo la idea de que se trata de funcionarios judiciales, que hacen
parte de la justicia ordinaria y a quienes se les adscribe de manera habitual el conocimiento de
ciertas causas en razon de la especificidad o particularidad de la materia, sin que ello implique el
desconocimiento de las garantias procesales y sustanciales basicas propias del debido proceso”.
273 La Corte se refiri6 a la posibilidad de asignar a las autoridades administrativas funciones
jurisdiccionales de manera excepcional, lo que implica que no pueden conocer sobre cualquier
asunto, como es el caso de la instruccion de sumarios o la investigacion de delitos. Asimismo,
resaltd que es necesario asegurar la independencia e imparcialidad del funcionario, razén por la
gue declaré la inconstitucionalidad de algunas disposiciones en tanto permitian a la Superbancaria
ejercer funciones jurisdiccionales respecto de asuntos en los que previamente se habia
pronunciado. En efecto, en la C-649 de 2001 se precis6 que debe garantizarse la independencia
del funcionario judicial, por lo que se condicioné la interpretacion de las normas demandadas, en el
sentido que “no podra un mismo funcionario o despacho de la Superintendencia (...), ejercer funcion
jurisdiccional respecto de los casos en los cuales haya ejercido anteriormente sus funciones
administrativas ordinarias de inspeccion, vigilancia y control”.

274 Esta sentencia no hace otra cosa que reiterar (i) la prohibicién de la asignacion de competencias
a autoridades administrativas para instruir sumarios o juzgar delitos; y (ii) la necesidad de
imparcialidad e independencia en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales por parte de
autoridades administrativas.

275 En esta sentencia se estudiaba una demanda contra una norma del Plan Nacional de Desarrollo
gue trasladaba al Ministerio de Justicia las funciones jurisdiccionales que la ley ha otorgado a las
Superintendencias de Industria y Comercio, Financiera y de Sociedades en materia de liquidacion
de entidades financieras, las relacionadas con los procesos de insolvencia de las personas
naturales no comerciantes y las que la Ley 1098 de 2006 confiere a defensores y comisarios de
familia.

Esas disposiciones fueron declaradas inexequibles porque no estaban definidas con precisién las
competencias que tendria el Ministerio de Justicia, lo que se oponia “a los estandares exigidos por
la Constitucién y la jurisprudencia de este Tribunal para considerar valida la asignacion excepcional
de competencias jurisdiccionales a érganos administrativos. Debe indicarse, ademas, que la
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Unicamente que la garantia del juez natural implica que los jueces y tribunales sean
independientes e imparciales, y que a los procesados se les permita ejercer su derecho
al debido proceso, en particular su derecho a la defensa y contradiccién.

Aunado a lo anterior, se encuentra que la Corte no ha fijado el alcance de la expresion
“tribunales ad-hoc”, limitAindose a sefialar que no pueden crearse jueces para un caso
especifico (sentencias C-208 de 199327%, C-200 de 20022’ y C-755 de 2013%’8). No parece

asignacion eficiente de competencias es un elemento intrinseco al principio de calidad en la
prestacion del servicio publico de administracion de justicia.”

276 En relacion con el principio de juez natural, la Corte indicé que “/a nocién constitucional de ‘Juez
o Tribunal competente’ consignada en el inciso segundo del articulo 29 de la Carta de 1991, se
refiere a la prohibicion de crear Jueces, Juzgados y Tribunales de excepcion, lo cual se reitera en
los articulos 213 y 214 de la misma normatividad superior. (...) Los principios del Juez natural en
estos casos quedan satisfechos con la no alteracion de la naturaleza del funcionario judicial y con
el no establecimiento de jueces y tribunales ad-hoc lo cual si constituiria una abierta transgresion al
articulo 29 de la Carta.”

277 En esta sentencia la Corte sefialé que del blogue de constitucionalidad stricto sensu “se exige
concretamente, y sin que tal exigencia pueda desconocerse durante los estados de excepcion, la
intervencién de un érgano judicial independiente e imparcial, como componente basico del debido
proceso.” En particular, indicé que “la exigencia contenida en el articulo 29 en este aspecto hace
relacion a la existencia de un juez independiente e imparcial al cual el ordenamiento juridico le haya
atribuido la competencia para decidir sobre la conducta de la persona acusada de un hecho punible,
juez o tribunal que debera observar la plenitud de las formas propias de cada juicio’, establecidas
igualmente por el legislador” (énfasis afiadido). Por otro lado, se reitera el principio penal nemo
iudex sine lege -traido a colacion por la C-739 de 2000-, segun el cual “la ley penal s6lo puede
aplicarse por los 6rganos y jueces instituidos por la ley para esa funcion”. Especificamente, en
relacion con el principio del juez natural, establecié que “este principio implica especificamente la
prohibicién de crear Tribunales de excepcién, o de desconocer la competencia de la jurisdiccién
ordinaria”. En el mismo sentido, indicé que el que no se prohiba la variacién de competencias no
implica que puedan establecerse “jueces ad-hoc (para el caso especifico), ni atribuirse
competencias por fuera de la jurisdiccién ordinaria”. Respecto del alcance del articulo 29 de la
Constitucion en este tema, sostuvo que este establece la “exigencia de que al momento del
acaecimiento del hecho punible exista un juez o tribunal competente, y un procedimiento aplicable,
pero no una prohibicién de variar el juez o tribunal o las formas propias de cada juicio, asuntos sobre
los que (...) tiene amplia potestad el legislador, bajo el entendido claro esta del respeto a los
principios y valores esenciales del orden constitucional”. Concluyd sefalando que “la garantia del
juez natural tiene una finalidad més sustancial que formal, habida consideracién que lo que protege
no es solamente el claro establecimiento de la jurisdiccion encargada del juzgamiento previamente
a la comisién del hecho punible, sino la sequridad de un juicio imparcial y con plenas garantias para
el procesado” (subrayas afadidas).

278 En esta providencia la Corte sostuvo que “el legislador tiene amplia potestad para variar las
competencias, incluidas las de procesos en curso (C-200 de 2002). Sin embargo, esa atribucion no
es absoluta y tiene ciertos limites. En estado de normalidad, ya superado el transito constitucional,
y sin competencia constitucional especial y expresa, no puede asignarle a la rama ejecutiva la
potestad de alterar la competencia (C-093 de 1993 y C-392 de 2000). No puede tampoco facultar a
una autoridad, asi sea de la rama judicial —como el Fiscal General-, para cambiar incesantemente
la competencia en procesos en curso (C-873 de 2003). Tampoco esta autorizado para, en el curso
del proceso, trastocar la naturaleza del funcionario judicial (C-208 de 1993), trasferir la competencia
a jueces ad hoc (caso Ivcher Bronstein vs. Pert Corte IDH,) 0 a una jurisdiccién distinta a la ordinaria
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gue el significado de dicho concepto sea utilizado en el mismo sentido que el derecho
internacional, en el que se han establecido varios tribunales con posterioridad a la comision
de la conducta, como se pasara a analizar en este acapite.

En efecto, ninguna de las sentencias mencionadas se refiere a la aplicacion de justicia en
un contexto de graves violaciones a los derechos humanos y de graves infracciones al
derecho internacional humanitario, en el que el contenido y alance del principio del juez
natural pueda ser interpretado en el sentido de no investigar, juzgar y sancionar esas
conductas.

A pesar de lo anterior, la Sentencia C-674 de 2017 declaré la inexequibilidad de -entre
otras normas- los incisos 2 y 3 del articulo transitorio 16 del articulo 1 del Acto Legislativo
01 de 2017, por encontrar que “el acceso forzoso de los no combatientes en el conflicto
armado a la Jurisdiccién Especial para la Paz y al tratamiento especial correspondiente,
anula la garantia del juez natural y el principio de legalidad”?"®.

(SU-1184 de 2001). En general, puede decirse que a falta de justificacién suficiente, no podria
entonces alterar la competencia en procesos pendientes. La variacién de la competencia debe, por
tanto, persequir un fin legitimo y ser adecuada para consequirlo” (subrayas anadidas).

219 Al momento de escribir este documento (mayo de 2018) la Corte Constitucional no ha publicado
el texto de la sentencia, a pesar de que han transcurrido seis meses desde que adopto la decision
(14 de noviembre de 2017). Hasta el momento Unicamente puede contarse con el comunicado de
prensa
(http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/N0.%2055%20comunicado%2014%20de%20
noviembre%20de%202017.pdf), en el que se sefald que “que si bien, dentro del principio de juez
natural es posible crear tribunales especiales, y hacer cambios de competencia, el acceso forzoso
de terceros y agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica a la JEP, implicaria radicar en
un organo jurisdiccional auténomo, configurado a partir de unos particulares objetivos, la
competencia para juzgar los delitos y las demas infracciones relacionadas con el conflicto armado
cometidas con anterioridad a su creacién, a partir de principios y reglas ajenas a las que irradiaron
el disefio de la jurisdiccién en la Constitucién de 1991, tanto en su conformacién como en su
estructura y funcionamiento, y que ademas, en relacién con tales terceros, puede no satisfacer las
garantias de independencia interna y externa y de imparcialidad. // Ello, en la medida en que la
Jurisdiccion Especial para la Paz fue concebida en el marco de un proceso de negociacion entre el
gobierno nacional y uno de los combatientes en el conflicto armado, con el propdsito, precisamente,
de permitir la finalizacion del conflicto y la reincorporacion del referido grupo a la vida civil. Se trata
entonces de una jurisdiccion ad hoc creada con posterioridad a los hechos que seran objeto del
juzgamiento, y que, por las reglas con las cuales fue concebida, y en funcion, precisamente, de su
caracter transicional, ofrece amplias garantias para los combatientes en el conflicto armado, los
cuales, por consiguiente, quedan sometidos a ella, al paso que los civiles y los agentes del Estado
no miembros de la fuerza publica, solo accederan a esa instancia voluntariamente, en funcion de
las ventajas que puedan obtener como contrapartida a su decision de aportar verdad, reparacion y
garantias de no repeticiéon” (punto 21).



http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2055%20comunicado%2014%20de%20noviembre%20de%202017.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2055%20comunicado%2014%20de%20noviembre%20de%202017.pdf

90 Titulo de la tesis o trabajo de investigacion

En primer lugar, habrd que ver como la Corte determiné que el principio de juez natural es
un eje esencial de la Constitucion Politica. Sin embargo, lo mas importante seré corroborar
cdmo la Corte logro establecer que, al mismo tiempo, el Acto Legislativo 01 de 2017
sustituye la Constitucion -en relacion con los terceros- y no la sustituye -respecto de los
“combatientes” 28-, Esto, porque no parece razonable -ni igualitario- aceptar que haya “dos
Constituciones” que tengan vigencia simultanea?®. Adicionalmente, sera necesario revisar
los motivos por los que la Corte determiné que -en relacion con los terceros- la Jurisdiccion
Especial para la Paz “puede no satisfacer las garantias de independencia interna y externa
y de imparcialidad”.

Por su parte, en el derecho internacional, el establecimiento de tribunales ex post facto es
de vieja data. Segun la doctrina, los primeros juicios por conductas que hoy se
considerarian crimenes de guerra, se remontan “al proceso de Peter von Hagenbach,
gobernador de los territorios conquistados de la Alta Alsacia, quien fue juzgado en la
provincia alemana de Breisach en 1474 por un tribunal compuesto por 28 jueces originarios
de los Estados aliados al Sacro Imperio Romano Germanico. (...) el acusado se enfrenté
al cargo mayor de ‘crimenes contra las leyes de Dios y de los hombres’ por homicidio
intencional, violencia fisica y otros crimenes cometidos durante la ocupacién militar que le
valieron la pérdida de su dignidad de caballero // Este primer enjuiciamiento por un tribunal
internacional tuvo como base la ley comin que regia al imperio. Aunque el contexto politico
de la época estaba estrechamente ligado al componente religioso, la doctrina ha

280 Esto es, los miembros de la Fuerza Publica y los combatientes que participaron en el Acuerdo
de Paz. Nuevamente es preciso reiterar cual es el verdadero alcance del concepto “combatiente”
(supra, acapite 111.2.2.).

281 |o anterior, porque en relacién con la teoria de la sustitucién de la Constitucién, la Corte ha
sefialado: “que para decidir si un acto legislativo sustituye la Constitucién es preciso identificar dos
premisas y extraer la conclusion (sentencias C-970 y 971 de 2004). En primer lugar, la “premisa
mayor”, que esta conformada por uno o mas elementos definitorios de la identidad de la
Constitucion. Esta premisa mayor debe, segin la sentencia C-1040 de 2005: (i) ser expresada “con
suma claridad”; (ii) fundamentarse a partir de multiples referentes normativos que muestren cuéles
son sus especificidades en la Carta de 1991; (iii) considerarse como esencial o definitoria de la
identidad de la Constitucidn integralmente considerada; (iv) no poder reducirse a un articulo del
orden constitucional “para asi evitar que éste sea transformado por la propia Corte en clausula
pétrea a partir de la cual efectie un juicio de contradiccion material”; (v) no equivaler a la fijacion de
limites materiales intocables por el poder de reforma. En segundo lugar, debe formularse la “premisa
menor”, en la cual se exprese qué poder constituido expidié el actor reformatorio de la Constitucion
y las caracteristicas basicas de la enmienda; es decir, “su alcance juridico, en relaciéon con los
elementos definitorios identificadores de la Constitucion” (sentencias C-970 y 971 de 2004). Una
vez efectuado lo cual, tras contrastar ambas premisas, ha de inferirse una conclusion. Esta ultima
sustenta un fallo de inexequibilidad si el elemento definitorio expresado en la premisa mayor es
reemplazado por otro —no simplemente modificado, afectado, vulnerado o contrariado-" y el
nuevo es opuesto o integralmente diferente al anterior, al punto que resulte incompatible con los
elementos definitorios de la identidad de la Constitucién de 1991”. (Sentencia C-699 de 2016. M.P.
Maria Victoria Calle Correa, fundamento juridico N° 31; subrayas no originales)




Capitulo (...) 91

reconocido en numerosas ocasiones a este tribunal ex post facto como uno de los primeros
ejercicios de la jurisdiccion internacional en materia de crimenes de guerra”?®2,

Como se menciond al finalizar el anterior capitulo (supra, acépite N° 4.3), en el derecho
internacional moderno son varias las experiencias en las que, con posterioridad a periodos
de comision de graves violaciones a los derechos humanos o graves infracciones al
derecho internacional humanitario, se han establecido tribunales internacionales, hibridos
o0 internacionalizados, para investigar, juzgar y sancionar esas conductas.

Algunos de los ejemplos mas significativos?®® los constituyen el Tribunal Especial para
Sierra Leona®?, los Paneles Especiales Internacionales en la Corte de distrito de Dili en
Timor del Este?®, las Salas Extraordinarias en las Cortes de Camboya?®, el Tribunal

282 Estupifian Silva, Rosmerlin (2013). Derecho internacional y crimenes de guerra en Colombia.
Temis : Bogota, pp. 9y 10.

283 |_a descripcion de estos tribunales se realiza de acuerdo con lo establecido en: Lifian Lafuente,
Alfredo. “Los Tribunales Penales Hibridos e Internacionalizados”. En Gil Gil, Alicia y Maculan, Elena
(directoras) (2016). Derecho Penal Internacional. Dykinson : Madrid, pp. 105-127; Werle, Gerhard y
Jessberger, Florian (2017). Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, pp.
78-80y 226-237;y Zuppi, Alberto Luis (2013). Derecho Penal Internacional. Abeledo Perrot : Buenos
Aires, pp. 72-87.

284 Establecido mediante un acuerdo entre el Gobierno de Sierra Leona y la Organizacién de las
Naciones Unidas en enero de 2002 para juzgar a los maximos responsables por crimenes de lesa
humanidad, infracciones al derecho internacional humanitario y crimenes bajo el derecho de Sierra
Leona que fueran cometidos entre 1991 y 2002 en el marco de la guerra civil entre el Frente Unido
Revolucionario, el gobierno de Sierra Leona y, posteriormente, el Consejo Revolucionario de las
Fuerzas Armadas. un analisis detallado puede verse en:
http://dadun.unav.edu/bitstream/10171/21545/1/ADI XIX 2003 05.pdf

285 Creados por la misién de la Organizacion de las Naciones Unidas para administrar el Estado -
UNTAET-. El mandato de los Paneles comenzo6 el 6 de junio de 2000 y concluyé el 20 de mayo de
2005, y consistia en investigar, juzgar y sancionar a los presuntos responsables de genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, tortura y crimenes que involucran homicidio y
delitos sexuales, cometidos entre el 1 de enero y el 25 de octubre de 1999 en el marco del proceso
de independencia de Indonesia (al que el ejército de Indonesia y varias milicias se opusieron
(periodo de violencia).

286 Creadas en 2003 a través de acuerdo entre la Organizacion de las Naciones Unidas y el Gobierno
de Camboya para investigar y sancionar (por crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra) a
altos dirigentes Kampuchea Democréatica por los crimenes cometidos durante el régimen de
Jemeres Rojos (1975-1979) en el que murieron, aproximadamente, 1,7 millones de personas.
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Especial para Libano?®’, los Paneles en Kosovo, la Sala para los Crimenes de Guerra en
Bosnia Herzegovina?®®, y las Salas Africanas Extraordinarias en Senegal®®°.

El establecimiento de estos tribunales demuestra que -como lo habia indicado el Secretario
General de las Naciones Unidas en relacion con la creacion del TPIY (supra, acépite N°
IV.1)-2%° pese a ser establecidos con posterioridad a los hechos, los mismos se encargan
de juzgar conductas que ya eran punibles conforme al derecho internacional vigente al
momento de su comision?®!. Asi, se ha indicado que sus estatutos “no contienen normas
de naturaleza penal que tipifiquen comportamientos especificos, sino que incluyen solo
disposiciones de naturaleza procesal que les atribuyen jurisdiccion material sobre delitos

287 Fue creado el 30 de mayo de 2007 por un acuerdo entre la Organizacion de las Naciones Unidas
y el gobierno libanés para investigar, juzgar y sancionar -con base en el Cédigo Penal del Libano-
las conductas relacionadas con el ataque que causé la muerte del Ex Primer Ministro Rafiq Hariri,
incluyendo todos los crimenes asociados con éste que hubieran ocurrido entre el 1 de octubre de
2004 y el 12 de diciembre del 2005.

288 Debido a la poca capacidad, eficiencia y neutralidad de las instituciones de Bosnia-Herzegovina
para continuar con el enjuiciamiento de los crimenes ocurridos como continuacién del conflicto por
la desmembracion de la antigua Yugoslavia, en agosto de 2003 el Consejo de Seguridad de la
Organizacion de las Naciones Unidas exigié al pais la creacion de un tribunal especializado para
gue —una vez el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia finalizara su mandato- se
siguieran investigando y enjuiciando a los responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra.

289 En el 2012, la Corte Internacional de Justicia que condené a Senegal por su incumplimiento
obligaciones bajo la Convencién contra la Tortura, debido a su negativa de extraditar a Bélgica al
exdictador de Chad Hisséne Habré (ICJ, Sentence of 20 July 2012, Questions relating to the
Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment, 1.C.J. Reports 2012, p. 422).
Ya en noviembre de 2010 la Corte de Justicia de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa
Occidental habia sostenido que para que Senegal no violara el principio de no retroactividad,
Hissene Habré debia ser juzgado en un procedimiento especial ad hoc de caracter internacional. A
raiz de lo anterior, en agosto de 2012 Senegal y la Unién Africana firmaron un acuerdo
estableciendo las Salas Africanas Extraordinarias que, de acuerdo con su Estatuto (de 30 de enero
de 2013) perseguirdn -con fundamento en el principio de jurisdiccion universal- a los “mas
responsables” por crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y tortura cometidos en
Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de diciembre de 1990 (periodo en el que Hisséne Habré
goberné Chad).

290 También hay pronunciamientos similares en relacién con el Tribunal Especial para Sierra Leona
(UN Security Council, Report of the Secretary-General on the establishment of a Special Court for
Sierra Leone, UN Doc.S/2000/915, 4 October 2000, par. 12), las Salas Extraordinarias en las Cortes
de Camboya (ECCC. Prosecutor v. Nuon Chea and Khieu Samphan. Trial Chamber, judgment of 7
August 2014), y el el Tribunal Especial para el Libano (STL. Interlocutory Decision on the Applicable
Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetration, Cumulative Charging. STL-11-
01/I/AC/R176bis, Appeals Chamber, 16 February 2011).

291 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, pp. 79. Nino considera que esto fue establecido incluso en relacion con el Tribunal
Internacional Militar de Nuremberg (Nino, Carlos Santiago (2015). Juicio al mal absoluto: ¢Hasta
donde debe llegar la justicia retroactiva en casos de violaciones masivas de los derechos humanos?
Siglo Veintiuno Editores : Buenos Aires, p. 54).
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preexistentes en virtud del Derecho Internacional™®2. Incluso, el CICR ha afirmado que los
“Estados pueden cumplir su obligacion de investigar los crimenes de guerra y enjuiciar a
los sospechosos estableciendo tribunales internacionales o mixtos a tal efecto” 2%,

En conclusion, el establecimiento de tribunales ex post facto no atenta contra el principio
de legalidad en materia penal, puesto que es una practica que no crea derecho, sino
simplemente otorga competencia a un tribunal internacional -o hibrido o internacionalizado-
para aplicar el derecho internacional vigente al momento de los hechos. Lo anterior
también es valido en Colombia siempre que, de acuerdo con lo establecido por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, se trate de un tribunal imparcial e independiente
gue tenga su competencia definida y ante el que los procesados puedan ejercer su derecho
de defensay contradiccion.

3. Aplicacion de la responsabilidad del superior

Como cuestion previa, conviene precisar que el concepto de “responsabilidad del superior’
es mas comprensivo que el de “responsabilidad por el mando”, en tanto aquel abarca no
solo la responsabilidad de los superiores militares, sino también la de otros superiores (i.e.
civiles o funcionarios del Estado que no forman parte de la Fuerza Publica)?%.

3.1. Origen y evolucion

La responsabilidad del superior es una “‘creacion juridica originaria de derecho penal
internacional’, de la que no existe ningtin antecedente en la legislacion interna”®. Una
detallada descripcién de la evolucion de dicha figura, se encuentra en la decision de 15 de

292 Olasolo Alonso, Héctor (2013). “El principio nullum crimen sine iure en el Derecho Internacional
contemporaneo”, Anuario Ibero-Americano de Derecho Internacional Penal, ANIDIP, vol. 1, p. 29.
293 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen |: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, pp. 689
y 690 (Norma consuetudinaria 158).

294 Ambos, Kai (2005). La parte general del Derecho Penal Internacional. Konrad-Adenauer-Stiftung
. Montevideo, pp. 295-296. Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas 6061-1522-1-
30.pdf?080604213237
295 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, p. 383.
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febrero de 20112° de las Salas Extraordinarias en la Corte de Camboya (ECCC), en donde
se concluyé que esta forma de responsabilidad ya formaba parte del derecho internacional
consuetudinario en 1975. En particular, se resaltan los desarrollos ocurridos tras la Primera
Guerra Mundial (con el Informe de la Comision sobre la responsabilidad de los autores de
la guerra y sobre la aplicacion de las penas por la violacion de las leyes y las costumbres
de la guerra) y la Segunda Guerra Mundial. Respecto de ésta, las ECCC sefalan que,
aungue dicha doctrina no fue expresamente prevista en los estatutos del Tribunal Militar
Internacional de Niremberg, del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, ni en
la Ley N° 10 del Consejo de Control Aliado, algunos casos de superiores alemanes y
japoneses fueron adelantados ante los tribunales con base en la misma?®’.

Es emblemético el caso del General japonés Tomoyuki Yamashita, quien fue acusado -
primero en la Comisién Militar de los Estados Unidos en Manila y luego por la Corte
Suprema de Estados Unidos- por “haber ignorado, y no haber cumplido con su deber como
comandante del 14° grupo del Ejército Imperial Japonés en las Filipinas, de controlar las
operaciones de los miembros del ejército bajo su mando, permitiéndoles cometer brutales
atrocidades y otros crimenes graves contra el personal de los Estados Unidos, sus aliados
y dependencias, de manera particular en las Filipinas[90°%]. Al respecto la Corte explicd
gue aunque no se alegé que el General Yamashita hubiera emitido de hecho las 6rdenes
ilegales, su notoriedad publica era tal, que el acusado no sélo debié haber sabido las
numerosas atrocidades que se cometian contra la poblacion civil, sino que no actué para
prevenir ni castigar a los responsables de ellas”®*®. De igual manera, en las zonas de
ocupacién alemanas, los tribunales militares de las potencias hicieron uso de esa figura,
como en los casos “Medical Trial”, “Hostages Trial” o “High Command Trial”, adelantados
ante el Tribunal Militar de Estados Unidos3®,

29 Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia, Decision on appeals by NUON Chea and
IENG Thirith against the Closing Order, Case File No: 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC 145 &
146), 15 February 2011, par. 193-230.

297 |bidem, par. 195. En el mismo sentido, Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p.
384.

298 Prieto Sanjuan, Rafael (Director) (2006). Akayesu. El primer juicio internacional por genocidio,
Diké, Bogota, nota al pie N° 90: “Vid., Proceso del General Tomoyuki Yamashita en la Comision
Militar de los Estados Unidos, Manila, (8 de octubre — 7 de diciembre de 1945), y la Corte Suprema
de los Estados Unidos (Sentencia del 4 de febrero de 1946)”.

29 |bidem., p. 157.

300 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p. 384, nota al pie N° 341. La descripcion
de estos casos se encuentra detallada en: Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia,
Decision on appeals by NUON Chea and IENG Thirith against the Closing Order, Cit., par. 200-210.
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Es con el Protocolo Adicional | a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 por primera vez
se establece la responsabilidad de los superiores en un tratado internacional®®*. Asimismo,
esta figura fue incluida en los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (articulo 7.3), del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (articulo 6.3), del
Tribunal Especial para Sierra Leona (articulo 6.3), de la Corte Penal Internacional (articulo
28)3%2 vy de las Salas Extraordinarias en la Corte de Camboya (articulo 29).

3.2. Caracter consuetudinario

El Comité Internacional de la Cruz Roja ha reafirmado el caracter consuetudinario de la
figura -aplicable tanto en conflictos armados internacionales como en los no
internacionales-, precisando que “Los jefes y otros mandos superiores son penalmente
responsables de los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados si sabian, o
deberian haber sabido, que éstos iban a cometer o estaban cometiendo tales crimenes y
no tomaron todas las medidas razonables y necesarias a su alcance para evitar que se
cometieran o, si ya se habian cometido, para castigar a los responsables”, Al igual que
las Salas Extraordinarias en la Corte de Camboya (supra, acapite N° 3.1.), en el mismo

301 “Articulo 86 - Omisiones (...) 2. El hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente
Protocolo haya sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria,
segun el caso, a sus superiores, si éstos sabian 0 poseian informacién que les permitiera concluir,
en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba come tiendo o iba a cometer tal
infraccién y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o
reprimir esa infraccion.”

302 Qlasolo Alonso, Héctor (2013). Tratado de autoria y participacion en el derecho penal
internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 780.

303 Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise (2007). Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario. Volumen I: Normas. Comité Internacional de la Cruz Roja : Buenos Aires, p.632
(Norma consuetudinaria 153). En el mismo sentido: Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017).
Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo Blanch : Valencia, p. 384; y Zuppi, Alberto Luis
(2013). Derecho Penal Internacional. Abeledo Perrot : Buenos Aires, pp. 242-243.
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sentido se ha pronunciado el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia®**y
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda®®.

Dando alcance a lo anterior, es necesario sefialar que la responsabilidad del superior es
la Gnica forma de responsabilidad penal individual que hace parte del derecho internacional
humanitario consuetudinario, la que ademas tiene sus elementos plenamente definidos
(infra, acapite 3.3.).

Para ratificar esto, puede resaltarse la Decision de Confirmacion de Cargos en el caso
Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, en la que la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional pretendia que se aplicara -por formar parte del derecho internacional
consuetudinario- la doctrina de la Empresa Criminal Conjunta (joint criminal enterprise3°®),
acufiada y reiterada por la jurisprudencia del TPIY, el TPIR y el TESL. No obstante, la Sala
de Cuestione Preliminares |, determiné que dicha doctrina no tiene soporte en el derecho

304 |CTY. Prosecutor v. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ and Esad LandZo. Case No. IT-
96- 21-A, Appeals Chamber, judgment of 20 February 2001, par. 195; Prosecutor v. Radoslav
Brdanin. Case No. IT-99-36-T, Trial Chamber II, judgment of 1 September 2004, par. 275;
Prosecutor v. Milomir Staki¢. Case No. IT-97- 24-T, Trial Chamber Il, judgment of 31 July 2003, par.
458; Prosecutor v. Fatmir Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu. Case No. IT-03- 66-T, Trial Chamber
II, judgment of 30 November 2005, par. 529; Prosecutor v. Sefer Halilovi¢. Case No. IT-01- 48-T,
Trial Chamber I, judgment of 16 November 2005, par. 55; Prosecutor v. Pavle Strugar. Case No. IT-
01-42-T, Trial Chamber IlI, judgment of 31 January 2005, par. 357; y Prosecutor v. Zejnil Delalic,
Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ and Esad LandZo. Case No. IT-96- 21-A, Appeals Chamber, judgment
of 20 February 2001, par. 195.

305 |CTR. Prosecutor v. Tharcisse Muvunyi. Case No. ICTR-2000-55A-T, Trial Chamber Il, judgment
of 12 September 2006, par. 473.

306 En relacién con las formas de autoria y participacion, existen dos sistemas: (i) el unitario, que no
diferencia entre dichas formas de intervencion, por lo que todo el que intervenga seria autor, sin
importar la relevancia de su aporte en la comision del delito; y (ii) los sistemas diferenciadores, que
distinguen entre la responsabilidad principal (autoria) y la accesoria (participacion). A su vez, en los
sistemas diferenciadores se encuentran -al menos- tres tipos de teorias: (a) la objetivo-formal, en la
que es autor quien realiza el delito “con sus propias manos”; (b) la subjetiva, en la que es autor el
gue quiere que el delito sea cometido, con independencia de la importancia de su aporte; y (c) la
objetivo-material, con la que la diferencia entre autoria y participacién se da en razén del nivel e
intensidad de la contribucidon y el conocimiento de la importancia de esa contribucion (esta
concepcion es la que ha sido acogida por el Estatuto de Roma en el articulo 25.3.a mediante la
teoria del dominio del hecho, que se explicara infra). La doctrina de la Joint Criminal Enterprise de
los tribunales ad hoc adopta la teoria subjetiva, cuyos elementos son la existencia de un grupo, que
haya un acuerdo para realizar conjuntamente delitos, y la ejecucion de ese propdsito criminal
comun. Asi, para ser autor se requiere realizar una contribucion (asi no sea esencial) y que se haga
con el fin de promover el propdsito criminal comun. Estas cuestiones pueden estudiarse en detalle
en: Olasolo Alonso, Héctor (2013). Tratado de autoria y participacion en el derecho penal
internacional, Tirant lo Blanch, Valencia.
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internacional consuetudinario®®’, y que ese era “un buen ejemplo de la necesidad de no
transferir expresamente la jurisprudencia de los tribunales ad hoc al sistema de la Corte”3%,
Lo anterior demuestra que en el derecho internacional no hay consenso sobre las formas
de autoria utilizadas por la Corte Penal Internacional, por un lado, y por los tribunales ad
hocy el TESL.

Por otra parte, la Corte Penal Internacional ha precisado que la responsabilidad de los
superiores es una forma de responsabilidad sui generis®®, lo que quiere decir que es de
naturaleza residual, en tanto el “contenido de injusto de la responsabilidad del superior se
centra en la omision culpable contraria a deber. Por consiguiente, la responsabilidad del
superior no es un crimen especifico de omision. El superior es responsable de los crimenes
cometidos por sus subordinados, pero en un grado inferior que aquellos que lo cometen
como autores. En el supuesto de que la omision del superior pueda ser también objeto de
subsuncion en alguna de las [otras] formas de comision del crimen (...), tendra preferencia
la intervencion directa en el hecho™°.

En el mismo sentido, se ha sefialado que “al superior no se le estaria castigando por su
contribucién omisiva a la comision de los delitos realizados por sus subordinados, sino por
el incumplimiento de su deber de reprimirlos poniendo fin a los mismos, castigando a sus
autores materiales, y, en caso de no tener la facultad para sancionarlos directamente,
sometiendo la cuestion a las autoridades competentes. En este contexto, la comision de
los delitos por parte de los subordinados constituye el prerrequisito necesario para la
activacion de estos deberes del superior™!!, La figura de la responsabilidad de los

307 |CC. The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber |,
Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, ICC-01/04-01/07-717, par. 477. Para
arribar a esa conclusion, la Sala de Cuestiones Preliminares reitero la decision de apelacion en el
caso Stakic: ICTY. Prosecutor v. Milomir Staki¢. Case No. IT-97-24-A, Appeals Chamber, judgment
of 22 March 2006, par. 62.

308 |CC. The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber |,
Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, ICC-01/04-01/07-717, par. 508.
Cuestion también sefialada en: Ambos, Kai. “El derecho penal internacional en la encrucijada: de la
imposicién ad hoc a un sistema universal basado en un tratado internacional”. Polit. crim. Vol. 5, N°
9 (Julio 2010), Art. 6, p. 243. Disponible en:
http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N9A6.pdf; y Olasolo Alonso, Héctor. El desarrollo en
derecho penal internacional de la coautoria mediata, Derecho Penal Contemporaneo: Revista
Internacional, ISSN  1692-1682, N°. 27, 2009, p. 88-93. Disponible  en:
http://www.revistaslegis.com/BancoMedios/Documentos%20PDF/penal%2027%20(71-95).pdf

309 |CC. The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Trial Chamber Ill, Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute, 21 March 2016, ICC-01/05-01/08-3343 (“Bemba Gombo Judgment”), par.
174.

310 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p. 384.

811 Olasolo Alonso, Héctor (2013). Op. cit., p. 827.
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superiores “sirve para criminalizar conductas que de otra forma quedarian impunes; en
especial, los supuestos en los que se omite el castigo de los crimenes de derecho
internacional™!2,

3.3. Elementos

Con fundamento en la jurisprudencia de los tribunales internacionales, la doctrina ha
indicado que en la fundamentacién de la RS entran en juego tres elementos®*®:

1. Relacion superior subordinado®!*: El elemento central de dicha relacién es la
existencia de un control efectivo del superior sobre el subordinado, consistente en la
capacidad de del superior para evitar y castigar la comision de crimenes. Por regla
general, el control existira de iure y se derivara de un contexto juridico; sin embargo “es
suficiente con que el superior ostente de hecho facultades efectivas de control. El rango
y las competencias formales son tan sélo el punto de partida para fundamental el efectivo
control. Empero, lo_decisivo son las relaciones facticas de instruccion y mando. Por
consiguiente, el ambito de las competencias de iure de un superior puede verse tanto
ampliado como reducido en funcién de su control de facto”'® (subrayas no originales). La
jurisprudencia de los Tribunales ad hoc ha clarificado que no toda posibilidad efectiva de
control de la conducta de un tercero es suficiente para fundamentar esta responsabilidad,
en tanto se requiere que dicha capacidad se enmarque en una estructura jerarquica con
una cierta estabilidad y organizacion®!®. Los requisitos y alcance del control efectivo
difieren si se trata de superiores militares o de superiores civiles.

2. Requisito subjetivo3!’: De acuerdo con el derecho internacional consuetudinario, los
jefes militares y otros superiores son penalmente responsable si sabian o tenian razones
para saber que sus subordinados se disponian a cometer crimenes®8, En relacién con el

312 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p. 384.

313 |bidem., pp. 387-400.

314 Este elemento se describe en detalle en: Olasolo Alonso, Héctor (2013). Op. cit., pp. 785-801.
315 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., pp. 389-390. Ver en detalle la nota al pie
N° 359, en donde se citan varias sentencias del TPIY y del TPIR.

316 |bidem., p. 390.

317 Olasolo Alonso, Héctor (2013). Op. cit, pp. 810-822.

318 Es emblematico el caso "Celebiéi Camp": ICTY. Prosecutor v. Zejnil Delalié, Zdravko Mucié,
Hazim Deli¢ and Esad LandZo. Case No. IT-96- 21-A, Appeals Chamber, judgment of 20 February
2001, par. 222-241.
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segundo supuesto, el Estatuto de Roma adopta una formula un tanto diferente -respecto
de los jefes militares-, segun la cual la RS surge si el jefe militar hubiere sabido o “en
razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber” (énfasis afiadido). Lo
decisivo es si el superior hubiera tenido conocimiento de la comision delictiva del
subordinado en caso de haber ejercitado correctamente sus deberes3*®.

3. Omisién de las medidas requeridas®?: “El reproche de culpabilidad requiere también
de la omisién de las ‘medidas necesarias y razonables’ por parte del superior. Sélo la
omision contraria al deber fundamenta la responsabilidad penal”?!. El superior debe tener
la posibilidad real de evitar el crimen o de instar su persecucién. Las medidas necesarias
sin las que aparecen apropiadas desde un punto de vista objetivo ex ante, mientras que
son razonables las que se encuentran dentro del &mbito de actuacién del superior3??,
“Todo superior, en cualquier nivel (por ejemplo, en el @&mbito militar, desde el comandante
en jefe hasta el soldado al mando de un pequefio peloton), tiene la obligacion juridica de
(i) evitar que sus subordinados cometan los delitos sobre los que la CPI, el TPIY, el TPIR
o la CESL tienen jurisdiccion, (ii) reprimirlos, poniendo fin a aquellos delitos que se estén
cometiendo y castigando a los subordinados que los llevaron a cabo; y (iii) someter la
cuestiéon a las autoridades competentes cuando no tienen la capacidad para castigar
directamente a los subordinados que los cometieron. Por lo tanto, la responsabilidad
penal por la omision de estos deberes no se atribuye Unicamente al superior inmediato
de los autores de los delitos, sino que puede extenderse a varios superiores, y llegar,
siguiendo la cadena de mando, hasta los mas altos dirigentes™?® (Negrillas no originales).

3.4. Implementacion en el ordenamiento juridico colombiano

El articulo transitorio 24 (AT24) del Acto Legislativo 01 de 2017 consagré -en relacion con
los miembros de la Fuerza Publica- la figura de la responsabilidad por el mando®?4.

319 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p. 395.

320 Olasolo Alonso, Héctor (2013). Op. cit, pp. 802-806.

321 Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017). Op. cit., p. 396.

322 |bidem., pp. 398-399.

823 Olasolo Alonso, Héctor (2013). Op. cit, p. 781.

324 “Articulo transitorio 24. Responsabilidad del mando. Para la determinacién de la
responsabilidad del mando, la Jurisdiccion Especial para la Paz aplicara, en el caso de los miembros
de la Fuerza Publica, el Cédigo Penal colombiano, el Derecho Internacional Humanitario como ley
especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Publica en relacion con el DIH siempre que ellas
no sean contrarias a la normatividad legal. // La determinacion de la responsabilidad del mando no
podra fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La
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El 18 de octubre de 2017, en el tramite de constitucionalidad de las Sentencias C-674 de
2017 -que declar6 la constitucionalidad del AT24- y C-007 de 2018, la Fiscal de la Corte
Penal Internacional remiti6 un Amicus curiae®?®, con el que se refiri6 a determinados
aspectos de la Jurisdiccion Especial para la Paz, dentro de los cuales se encontraba la
figura de la responsabilidad de los superiores, concluyendo que la formula adoptada en
Colombia se apartaba de los dispuesto en el derecho internacional consuetudinario y en el
Estatuto de Roma (éste difiere del derecho consuetudinario en relacién con un aspecto del
elemento subjetivo de los superiores militares), “y, en consecuencia, podria frustrar los
esfuerzos de Colombia por cumplir sus obligaciones de investigar y juzgar los crimenes
internacionales. La definicion pareceria revivir consideraciones de jure para establecer si
un superior podria ser considerado responsable por no haber prevenido o castigado a sus
subordinados, y podria dar lugar a la sustraccién de la responsabilidad penal de individuos
que tienen la mayor responsabilidad por actos atroces”?®. Al respecto, se resaltaron los
siguientes aspectos:

1. Mando o control efectivo sobre la conducta criminal®?’: El derecho internacional
consuetudinario (y el Estatuto de Roma) solamente exigen el control efectivo del superior
sobre los subordinados (si el superior tenia la capacidad material de prevenir o castigar
crimenes), y no de la conducta como tal. El requisito de control efectivo de la conducta
establecido en el AT24, entonces, puede llevar a confundir la RS con la autoria mediata

responsabilidad de los miembros de la Fuerza Publica por los actos de sus subordinados debera
fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la
informacion a su disposicién antes, durante, o después de la realizacién de la respectiva conducta,
asi como en los medios a su alcance para prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta
punible, siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las
investigaciones procedentes. // Se entendera que existe mando y control efectivo del superior militar
o policial sobre los actos de sus subordinados, cuando se demuestren las siguientes condiciones
concurrentes: // a) Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del &rea
de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando segun el nivel correspondiente y que tengan
relacidon con actividades bajo su responsabilidad; // b) Que el superior tenga la capacidad legal y
material de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir; // ¢) Que el superior tenga la
capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del &rea donde se cometieron los
hechos punibles, conforme al nivel de mando correspondiente; y //d) Que el superior tenga la
capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta o
las conductas punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento
actual o actualizable de su comisién.” (Enfasis afiadido)

825 Disponible en:
http://cr00.epimg.net/descargables/2017/10/21/17135b6061c7a5066ea86fe7e37ce26a.pdf?int=ma
sinfo

326 |bidem., par. 53.

327 |bidem., p. 6.
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(“el ‘autor detras del autor’ es el que ejerce control sobre el crimen, incluyendo la conducta
del que lo ejecuta), en tanto la RS no requiere el mismo tipo de control, ya que se centra
en el abandono del superior de sus deberes conforme con el derecho internacional.

2. Cometidas dentro del area de responsabilidad®?®: El “area de responsabilidad”
tampoco es un requisito de la RS conforme con el derecho internacional consuetudinario
ni el Estatuto de Roma. La “cuestion juridicamente importante es solamente si el superior
tenia ‘control efectivo’ sobre los autores de los crimenes al momento en que fueron
cometidos, en el sentido de la capacidad material de prevenir sus crimenes futuros o de
castigar los crimenes pasados”, lo cual “es una cuestién de prueba, no de derecho”.3?°
Se preciso que no hay limites geograficos o temporales a la autoridad del superior sobre
sus subordinados®®. En tal sentido, el AT24 “efectivamente excluiria la responsabilidad
penal de los jefes militares que tenian el poder y la autoridad de prevenir (o castigar) el
crimen de un subordinado, pero carecian de autoridad de jure sobre el area en la que (0
en el contexto en el que) los crimenes tuvieron lugar”3! (subrayas no originales).

3. Capacidad legal y material de emitir érdenes®*:Este tampoco es un requisito
juridico con arreglo al derecho internacional. La cuestion “de si un superior tenia mando
y control efectivo se responde a través de preguntarse si tenia la capacidad material de
prevenir o castigar los crimenes de sus subordinados (control efectivo)”. Se reitera que
esto es una cuestion de prueba, no de derecho®®. Esto es, el deber y la responsabilidad
de los superiores no surge de su autoridad de jure sino de sus capacidades materiales.
Asi, el AT24 “excluye en los hechos la responsabilidad penal de los superiores que tengan
poder y autoridad de facto para prevenir (o0 castigar) el crimen de un subordinado, pero
carezcan de autoridad de jure”34,

4. Capacidad directa de tomar las medidas adecuadas®*®: La responsabilidad de los
superiores no se limita al superior directo. Asi, que “haya o no subordinados intermedios
entre el superior y los autores de los crimenes es irrelevante, en la medida que se
demuestre que hubo control efectivo. La pregunta independiente de si, debido a la
proximidad o la lejania, el superior realmente poseia control efectivo es, de nuevo, una

328 |bidem., pp. 6-9.
329 |bidem., par. 16.
330 |bidem., par. 17.
331 |bidem., par. 20.
332 |bidem., pp. 9-10.
333 |bidem., par. 21.
334 |bidem., par. 23.
335 |bidem., pp. 10-11.
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cuestion de prueba, no de derecho sustantivo™3®. EI AT24 “podria excluir la
responsabilidad penal de los superiores de mayor jerarquia que ejerzan el control efectivo
a través de subordinados intermedios™*.

5. Conocimiento actualizable®®; EI AT24 exige que el superior militar posea un
conocimiento actual o actualizable de la comision de los crimenes. Aunque el primer
concepto es consistente con el derecho internacional, podrian surgir dificultades con el
segundo, en tanto es una definicion ambigua que no se ajusta ni al derecho internacional
consuetudinario (si el superior sabia o tenia razones para saber) ni al Estatuto de Roma
(hubiere sabido o hubiere debido saber).

A partir de lo anterior se evidencia que el AT24 configuré de manera distorsionada la
responsabilidad del superior, limitando sustancialmente el deber de investigar, juzgar y
sancionar (supra, acépite 111.4.2). Al exigir un control efectivo sobre la conducta, se
desnaturaliza la figura (que es esencialmente una forma de responsabilidad cuando se
omiten los deberes que son propios del ejercicio de un cargo superior dentro de una
estructura organizada), por lo que parece que se trata mas bien de una variante especifica
de la autoria mediata, la cual requiere -a la luz de la teoria del dominio del hecho®*- del
control de la conducta, la realizacion de un aporte esencial para la comision de la conducta
y la capacidad para frustrar la misma.

No debe perderse de vista que el AT24 solo aplica para los miembros de la Fuerza Publica,
por lo que los criterios alli establecidos no son oponibles a los demas superiores (civiles,

336 |bidem., par. 25.

337 |bidem., par. 26.

338 |bidem., p. 11.

339 Esencialmente, la teoria del dominio del hecho establece que es autor aquella persona que
controla la comisién del crimen, por cuanto realiza un aporte esencial para su comision y tiene la
capacidad de frustrar el mismo. El dominio del hecho se puede presentar por el dominio de la accion
(autoria inmediata), el dominio de la voluntad (autoria mediata, que en el DPI generalmente se
configura a través de Estructuras Organizadas de Poder, o el dominio funcional (coautoria).
Ademas, el derecho penal internacional ha hecho uso de otras formas de intervencion punible que
combinan elementos de las anteriores formas de autoria (v.gr. coautoria mediata o también la
autoria mediata conjunta). Para profundizar en lo anterior, puede consultarse -entre otros- la
jurisprudencia de la CPI (sentencias de primera instancia en el caso Katanga, y de segunda
instancia del caso Lubanga), a Olasolo Alonso, Héctor (2013). Tratado de autoria y participacion en
el derecho penal internacional, Tirant lo Blanch, Valencia; Roxin, Claus (2000). Autoria y dominio
del hecho en derecho penal. Marcial Pons : Madrid; y Werle, Gerhard y Jessberger, Florian (2017).
Tratado de derecho penal internacional. Tirant lo Blanch : Valencia.
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otros funcionarios estatales o0 miembros de grupos armados no estatales). En lo que sigue,
se analizara el papel que cumplen -via bloque de constitucionalidad- el articulo 28 del
Estatuto de Roma y el derecho internacional humanitario convencional y consuetudinario.

3.5. Incorporacion através del bloque de constitucionalidad

En general, la figura del bloque de constitucional hace referencia a la existencia de normas
constitucionales -0 al menos supralegales- que, a pesar de no estar directamente
consagradas en el texto constitucional, hacen parte del mismo3%.

En Colombia, la figura tuvo origen con el examen de constitucionalidad de la ley
aprobatoria del Protocolo Adicional | a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. En esa
sentencia, C-574 de 1992, la Corte Constitucional indicé que las normas del Derecho
Internacional Humanitario tenian valor supraconstitucional®*!.

No obstante, el alcance del anterior pronunciamiento se modificé tres afios después, al
analizar la ley aprobatoria del Protocolo Adicional Il a los mismos convenios. Mediante la
Sentencia C-225 de 1995 (resefiada supra, acapite N° 111.2.2.), la Corte sefialé que ciertas
normas se integrarian al texto constitucional, pero en mismo nivel jerarquico en relacion
con el sistema de fuentes. Para soportar dicha conclusion, trajo a colacion la figura del
bloque de constitucionalidad, el cual “esta compuesto por aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto
sensu”3?,

340 Uprimny Yepes, Rodrigo (2008). Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y proceso
penal. Consejo Superior de la Judicatura : Bogotad, p. 31. Disponible en:
http://www.cejamericas.org/BoletinNexos/publicaciones/Diallmpactodelcontroldeconvencionalidad
LibroBloguedeConstitucionalidadyProcesoPenal.pdf

341 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1992. M.P. Ciro Angarita Barén, fundamento juridico
N° 2.c.

342 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero, fundamento
juridico N° 12.
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En relacién con el dltimo punto, conviene precisar que el bloque de constitucionalidad tiene
un sentido estricto y uno lato. En sentido estricto, comprende aquellas normas que tienen
jerarquia constitucional, sin importar cual es la norma que produce su integracion al bloque
(i.e. articulos 53, 93, 94 y 214 de la Constitucion). Por su parte, en bloque en sentido lato,
contiene ademas aquellas disposiciones que, sin tener la misma jerarquia de la
Constitucién, son parametros de validez de otras leyes -como el caso de las leyes
estatutarias y organicas-**3. Hacen parte del blogue en sentido estricto: (i) el PreAmbulo,
(i) el articulado constitucional, (iii) los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los
tratados de derecho humanitario y (v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen
derechos intangibles*.

Si bien esta figura no se limita al derecho internacional humanitario, en razon del objeto de
este trabajo es necesario mencionar otros dos pronunciamientos de la Corte en la materia.

En la Sentencia C-291 de 2007 (también referenciada supra, acapite 111.2.2.), la Corte
precisé que “las normas de origen consuetudinario ocupan un lugar de primera importancia
en el ambito del Derecho Internacional Humanitario. Recuerda la Sala que las normas
consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario son vinculantes para Colombia en
la misma medida en que lo son los tratados y los principios que conforman este
ordenamiento juridico. (...) Especificamente en relacion con el Derecho Internacional
Humanitario, la Corte ha reconocido que las normas consuetudinarias que lo integran, se
vean o no codificadas en disposiciones convencionales, forman parte del corpus juridico
que se integra al bloque de constitucionalidad (...)"3*.

Recientemente, con la Sentencia C-269 de 2014, la Corte mencioné que entre las
diferentes fuentes del derecho interno y el derecho internacional existen relaciones de
jerarquia. En particular, que “las disposiciones del ius cogens en tanto normas imperativas
del derecho internacional tienen una jerarquia especial y, en esa medida, la Constitucién
se encuentra a ellas sometida” **.

343 Uprimny Yepes, Rodrigo (2008). Op. Cit., p. 65.

344 |bidem., p. 83.

345 Corte Constitucional. Sentencia C-291 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
fundamento juridico D.2.1.

346 Corte Constitucional. Sentencia C-269 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, fundamento
juridico 4.2.3.3.
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Ahora bien, una cuestién que no ha sido definida con precision, es la relativa al valor
juridico del Estatuto de Roma en el bloque de constitucionalidad®*’. La Corte Constitucional
ha constatado que no todo el Estatuto hace parte del bloque de constitucionalidad, aunque
puede servir a los jueces como un elemento para reforzar una determinada construccion
argumentativa®*. Asimismo, se ha establecido que dicho tratado internacional presenta
ciertos “tratamientos diferentes”, los cuales solo son aplicables en el respectivo ambito
competencial de la Corte Penal Internacional, es decir, cuando esta, en virtud del principio
de complementariedad, asuma su competencia®?®. No obstante, la Corte ha determinado,
caso por caso, qué articulos del Estatuto de Roma, y para qué efectos, hacen parte del
blogue de constitucionalidad.

En la sentencia C-290 de 2012, la Corte indicé que “han sido tomados como paradmetros
para ejercer el control de constitucionalidad las siguientes disposiciones: el Preambulo (C-
928 de 2005); el articulo 6, referido al crimen de genocidio (C- 488 de 2009); articulo 7,
relacionado con los crimenes de lesa humanidad (C- 1076 de 2002); articulo 8, mediante
el cual se tipifican los crimenes de guerra (C- 291 de 2007, C-172 de 2004 y C- 240 de
2009); el articulo 20, referido a la relativizacion del principio de la cosa juzgada (C- 004 de
2003 y C- 871 de 2003), al igual que los articulos 19.3, 65.4, 68, 75 y 82.4, concernientes
a los derechos de las victimas (C- 936 de 2010)"%.

No obstante, al verificar las anteriores providencias, se da cuenta que sélo algunas de ellas
han usado efectivamente el Estatuto de Roma como parametro de constitucionalidad.

347 Hay una postura muy importante -de la que se aparta parcialmente este trabajo- que afirma que
las normas del Estatuto de Roma que establecen delitos no son autoejecutables (non self-executing)
y tampoco forman parte del bloque de constitucionalidad. Esto, porque (i) no se trata de
disposiciones que creen derecho o pretensiones a favor de los individuos, en tanto son normas que
constituyen mandatos prohibitivos, estatuidos para ser aplicados en el ambito del tribunal
internacional y bajo las reglas de punibilidad contempladas en el propio Estatuto; y (ii) el bloque de
constitucionalidad tiene el propdésito de proponer una vision de apertura del catalogo -al reconocer
un derecho humano- o del alcance de los derechos fundamentales, mientras que el referido tratado
contiene una normatividad de contenido punitivo, con la cual se restringen ciertos derechos en
procura de la proteccion de otros derechos (su objetivo central no es el reconocimiento de derechos
fundamentales). Avila Roldan. Myriam (2015). Op. cit., pp. 447-461.

348 Corte Constitucional. Sentencia C-290 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto,
fundamento juridico N° 6. En dicha providencia la Corte se declaré inhibida de analizar la demanda
contra el articulo 1 de la Ley 1426 de 2010, puesto que el ciudadano no estructuré un cargo de
inconstitucionalidad, en la medida en que pretendié confrontar esa norma con el articulo 29 del
Estatuto de Roma (“Imprescriptibilidad”), el cual no hace parte del bloque de constitucionalidad

349 Sentencias C-578 de 2002. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

3%0 Sentencia C-290 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, fundamento juridico N° 6.
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Especificamente, las sentencias C-148 de 2005°%! y C-488 de 2009°2 |la Corte ha utilizado
dicho instrumento como parametro en relacién con el genocidio. Segun estas sentencias,
hacen parte del blogque de constitucionalidad aquellas disposiciones de los instrumentos
de derecho penal internacional ratificados por Colombia, que guarden relacion directa con
la proteccion de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, lo que se
debe determinar caso a caso.

A partir de las anteriores consideraciones, puede concluirse que, independientemente de
gue se hable de que ciertas normas del Derecho Internacional Humanitario son ius cogens,
lo cierto es que en la Constitucion Politica -en sentido material- existen cuatro normas que
contemplarian la figura de la responsabilidad de los superiores -aunque con las variaciones
ya expuestas-:

(i) como normas de Derecho Internacional Humanitario, el articulo 86 del Protocolo
Adicional | a los cuatro Convenios de Ginebra (supra, acapite N° IV.3.1.), y también la

351 La Corte analizé la demanda de inconstitucionalidad contra las expresiones “grave” contenida en
el numeral 1° del articulo 101 y “graves” contenida en los articulos 137 y 178 de la Ley 599 de 2000,
ya que a juicio del demandante vulneraban el preAmbulo y los articulos 2, 4, 5, 12, 13, 28 y 107 de
la Constitucion Politica y diferentes normas internacionales que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. La Corte constatdé que no existia ninguna contradiccién entre las normas
internacionales que definen el delito de genocidio —contenidas en la Convencion para la prevencion
y sancién del delito de genocidio y en el articulo 6 del Estatuto de Roma- y el articulo 101 de la Ley
599 de 2000 en cuanto a la inclusion en dicho texto legal de la expresién grave para calificar el tipo
de lesion que se considera constitutiva de dicha conducta. (Sentencia C-148 de 2005. M.P. Alvaro
Tafur Galvis, fundamento juridico N° 4.1.).

352 Se analiz6 una demanda en la que se alegaba que la expresién “por razén de su pertenencia al
grupo” del articulo 101 (parcial) de la Ley 599 de 2000, “hace ambigua e inaplicable la norma y
favorece injustificadamente a quienes ejecutan actos genocidas”, contrariando “el articulo 3° de la
Convencién para Prevenir y Sancionar el Genocidio y el articulo 6° del Estatuto de Roma (...).” En
primer lugar, la Corte sefial6 que “hacen parte del blogue de constitucionalidad aquellos
instrumentos de derecho penal internacional aprobados por Colombia, que guardan una relacion
directa con la proteccion de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, lo que
desde luego debera ser examinado caso a caso. // En el caso del articulo 6° del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, la incorporacién no opera porque el precepto haga parte de dicho
estatuto, sino porque la regulacién puntual de esa norma se ajusta a los pardmetros consagrados
en los articulos 93 y 214-2 de la Constitucion, que ademas recoge integralmente el contenido de la
Convencién para Prevenir y Sancionar el Genocidio. // Sin embargo, advierte la Corte, lo anterior
no implica que todas las normas del Estatuto de Roma hagan parte del blogue de
constitucionalidad per se (...)" (énfasis afiadido). La sentencia concluyd que las expresiones
demandadas no desconocen los estandares internacionales que se incorporan a la Constitucion a
través del bloque de constitucionalidad, por lo que declaré su exequibilidad por los cargos
analizados. (Sentencia C-488 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, fundamento juridico N°
5.2.)
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norma del derecho internacional consuetudinario con elementos definidos (supra, acapite
N°V.3.2y 3.3.);

(i) el articulo 28 del Estatuto de Roma que, aunque difiere del derecho consuetudinario
en relacién con un aspecto del elemento subjetivo de los superiores militares (supra,
acapite N° IV.3.4.), guarda relacién directa con la proteccion de los derechos humanos y
del derecho internacional humanitario, en tanto sirve para criminalizar conductas que de
otra forma quedarian impunes, en especial, los supuestos en los que se omite el castigo
de los crimenes de derecho internacional (supra, acpite N° IV.3.2.), de manera tal que
es una forma de imputacion exigible al Estado en el marco de su obligacién de investigar,
juzgar y sancionar dichos crimenes (supra, acapite N° 111.4.2.); y

(iii) el articulo transitorio 24 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2017 que, como se
sefiald, establece una forma especifica de autoria mediata y se circunscribe
exclusivamente a los miembros de la Fuerza Publica (supra, acapite N° 1V.3.4.).






V. CONCLUSIONES

En este documento se plantearon algunas problematicas juridicas relacionadas con el
derecho aplicable en los conflictos armados, especialmente sobre el status juridico de los
participantes en los conflictos armados y lo que puede suceder una vez termine el mismo,
para posteriormente hacer alusion a algunas cuestiones inciertas de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, en concreto, la definicién de los crimenes de guerra que deben ser
investigados, juzgados y sancionados, el principio de legalidad en materia penal, y la
aplicacion de la responsabilidad del superior como forma de intervencion punible. Al
respecto, se plantearon -entre otras cuestiones- las siguientes proposiciones:

- El derecho internacional humanitario surge para regular las guerras que se presentaban
entre Estados. Con su desarrollo, se empieza a dar un enfoque a la realidad de los
conflictos armados, dejando de lado solemnidades como la declaracion de guerra. A pesar
del avance del derecho internacional en la materia, una tendencia -que incluso se mantiene
en la actualidad- es la del rezago de la regulacion de los conflictos armados no
internacionales, frente a lo cual ha tenido un papel muy importante el derecho
consuetudinario al tratar de equiparar lo estandares, aunque guardadas las proporciones.

Una manifestacion de lo anterior es el status que se le otorga a quienes participan en los
conflictos armados. En aquellos de caracter internacional, a quienes actdan en
representacion de un Estado -salvo las personas que son capturadas mientras realizan
actividades de espionaje y los mercenarios- se les denomina combatientes, lo que implica
gue tienen derecho a los estatutos de combatiente y de prisioneros de guerra, es decir,
gue no se les puede juzgar por su simple participacion en el conflicto, a menos que se
encuentren procesados por un crimen o un delito penal o por haber cometido una grave
infraccion al derecho internacional humanitario.

A diferencia de lo anterior, en los conflictos armados no internacionales solo los miembros
de las fuerzas armadas estatales pueden ser considerados combatientes, mientras que
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esa condicion no la tienen los miembros de los grupos armados no estatales. Estas
personas son consideradas simplemente como participantes en las hostilidades. Esta
diferencia es relevante, porque los Estados tienen el derecho de perseguirlos penalmente
por su simple participacion, y no estan en la obligacion de liberarlos una vez terminado el
conflicto armado. Con esto se trata de evitar cualquier reconocimiento de un derecho a
combatir, como es el que se predica de aquellos que participan en conflictos armados
internacionales.

- Sin embargo, esto no implica que los Estados estén en la obligacion de mantener privadas
de la libertad a esas personas, pues al final de las hostilidades pueden “conceder la
amnistia mas amplia posible”. Asi, en el marco de la justicia transicional, las exigencias de
paz y reconciliacion pueden conllevar a que se dejen de perseguir conductas punibles que
se realizaron en el desarrollo del conflicto armado.

No obstante, no pueden existir amnistias u otros tratamientos penales generales e
incondicionados, principalmente porque los Estados se encuentran en la obligacién de
investigar, juzgar y sancionar las violaciones graves a los derechos humanos y las
infracciones graves al derecho internacional humanitario. En el contexto de la terminacion
negociada de un conflicto armado no internacional, la CortelDH ha abierto la posibilidad
de que ese deber se circunscriba a los crimenes de lesa humanidad y de guerra, a los
cuales habria de afadirse el crimen de genocidio en tanto con los otros -y el crimen de
agresion, aunque no aplique en estas situaciones- constituyen los crimenes fundamentales
del derecho penal internacional. Ademas, también existe la posibilidad de que, en relacién
con esas conductas, se establezcan criterios de seleccion y priorizacion, enfocando los
esfuerzos del Estado en las conductas mas graves y en los mas responsables de las
mismas.

A partir del juzgamiento de los crimenes internacionales cometidos en la Segunda Guerra
Mundial, empieza a consolidarse la necesidad de que esas conductas no queden impunes.
Para tal efecto, se han constituido tribunales internacionales, internacionalizados e
hibridos, e incluso varios tribunales nacionales se han encargado de la aplicacion del
derecho penal internacional.

- En relacién con las probleméticas sefaladas de la Jurisdiccion Especial para la Paz, se
encontré que:
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(i) A diferencia de lo que sucede en relacién con los conflictos armados internacionales, en
los de indole no internacionales no existen disposiciones de lo que se entiende por grave
infraccion, ni un listado de conductas que sefalen cuales son los crimenes de guerra. Un
criterio orientador es lo establecido al respecto en el Estatuto de Roma. Sin embargo, ese
tratado no contiene todo el derecho internacional, ni puede ser utilizado por si solo para
juzgar conductas cometidas con anterioridad a su existencia. En este punto, la
jurisprudencia penal internacional ha tenido un papel muy importante en el establecimiento
y consolidaciéon de criterios para considerar cuando es punible una infraccion al derecho
internacional humanitario, y el nexo que debe existir entre esa conducta y el conflicto
armado.

(i) En relacién con el principio de legalidad se encontré que, para poder juzgar una
conducta, esta debia ser punible al momento de su comisién. En el derecho internacional,
esa punibilidad debe estar contenida en una norma -de caracter convencional o
consuetudinario- siendo suficiente que la misma sea accesible y previsible para el infractor.
Al respecto, se ha considerado que son previsibles las graves violaciones del derecho
internacional humanitario o estandares de derechos humanos generalmente reconocidos.

En cuanto al principio de legalidad de las penas a imponer, se ha consolidado la idea que
no se pueden imponer penas de prision que no existieran en la ley nacional al momento
de la comision de los hechos criminales. Los crimenes internacionales no son delitos sin
pena. La sancion existe, siendo el tipo de pena y el quantum lo que se ignora. Para su
determinacion, se puede acudir a la pena establecida para los delitos subyacentes en los
ordenamientos nacionales, o imponer la pena mas elevada disponible en el respectivo
derecho nacional.

En relacion con ese principio nullum crimen nulla poena sine lege del derecho
internacional, el principio de favorabilidad tiene el siguiente alcance: (i) no puede ser
invocado para desconocer la obligacion de los Estados de investigar, juzgar y sancionar
conductas que ya eran punibles conforme al derecho internacional al momento de su
comision; y (ii) exige que se imponga la pena vigente al momento de comisién de la
conducta, salvo que haya una pena posterior mas beneficiosa.

Por su parte, el establecimiento de tribunales ex post facto no atenta contra el principio de
legalidad en materia penal, puesto que es una practica que no crea derecho, sino
simplemente otorga competencia a un tribunal internacional -o hibrido o internacionalizado-
para aplicar el derecho internacional vigente al momento de los hechos. Lo anterior
también es valido en Colombia siempre que, de acuerdo con lo establecido por la
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jurisprudencia de la Corte Constitucional, se trate de un tribunal imparcial e independiente
gue tenga su competencia definida y ante el que los procesados puedan ejercer su derecho
de defensay contradiccion.

(i) La responsabilidad del superior es la Unica forma de responsabilidad penal individual
gue hace parte del derecho internacional humanitario consuetudinario, teniendo sus
elementos plenamente definidos.

Por tanto, en la Constitucion Politica -en sentido material- existen cuatro normas que
contemplan esa forma de responsabilidad: (1 y 2) como normas de Derecho Internacional
Humanitario, el articulo 86 del Protocolo Adicional | a los cuatro Convenios de Ginebra, y
también la norma del derecho internacional consuetudinario con elementos definidos; (3)
el articulo 28 del Estatuto de Roma, que guarda relacién directa con la proteccion de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, en tanto sirve para criminalizar
conductas que de otra forma quedarian impunes; y (4) el articulo transitorio 24 del articulo
1 del Acto Legislativo 01 de 2017, aunque en realidad establece una forma especifica de

autoria mediata y se circunscribe exclusivamente a los miembros de la Fuerza Publica.
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