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[. INTRODUCCION

El 4 de agosto de 1998, el fiscal general de la Nacion presento ante el Se-
nado de la Republica de Colombia un proyecto de ley por el cual se proponia
un nuevo Codigo Penal.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos, esta iniciativa pretendia diver-
sos fines. Por una parte, se buscaba modernizary actualizar la legislacton penal
existente desde 1980, con el fin de enfrentar las nuevas realidades politicas, so-
ciales y economicas de la sociedad. De otra parte, se pretendia unificar la dis-
persa legislacion penal existente en un cuerpo de “derecho penal fundamental™
sistematizado y coherente. Finalmente, se quiso adecuar la normatividad penal
con los principios y postulados trazados por la Constitucion Politicade 1991 y
con los compromisos adquiridos por Colombia frente a la comunidad interna-
cional, particularmente en materia de derecho internacional humanitario.

La Constitucion Politica de 1991 introdujo profundos cambios institucio-
nales, politicos y sociales. En materia de derecho internacional humanitario,
concedio un nivel privilegiado a las normas internacionales que rigen esta ma-
teria, asi como a los tratados internacionales ratificados por el Estado colom-
biano que incorporan esta normatividad. Asi lo ha interpretado la Corte Cons-
titucional en diferentes sentencias reiterando la importancia de un desarrollo
leaislativo que implemente las medidas internas necesarias en materia de dere-
cho internacional humanitario.

Por otra parte, los compromisos internacionales asumidos por Colombia
en materia de derecho internacional humanitario no pueden cumplirse satisfac-
tortamente sin una adecuada legislacion penal que tipifique las infracciones
graves contra esta normatividad internacional.
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Ademas de los preceptos constitucionales y de los compromisos interna-
cionales asumidos por Colombia en materia de derecho internacional humani-
tario, el legislador considero la grave situacion humanitaria del conflicto arma-
do interno colombiano, y aprobo el Codigo Penal propuesto porel fiscal, el cual
incluye un titulo sobre “Delitos contra las personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario”. Este titulo consagra una serie de tipos pe-
nales que describen y sancionan aquellas conductas que representan las infrac-
ciones mas graves a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos proto-
colos Adicionales de 1977.

A contiuacion se analizara el nuevo Codigo Penal y su relacion con el de-
recho internacional humanitario en el contexto colombiano. En una primera
parte, se hara referencia a los compromisos del Estado en materia de derecho
internacional humanitario tanto a nivel interno (principios constitucionales)
como a nivel internacional (tratados internacionales). En una segunda parte, se
estudiara el contenido mismo del Codigo Penal en materia de derecho interna-
ctonal humanitario, suambito de aplicacion y sus diferentes tipos penales en re-
lacion con las reglas de derecho internacional humanitario aplicables en un
contexto de conflicto armado no internacional.

II. EL ESTADO COLOMBIANO FRENTE AL DIH

El Estado colombiano esta comprometido con el respeto y el cumplimien-
to del derecho internacional humanitario en una doble perspectiva.

Desde una optica interna, la Constitucion le otorgd un status especial tanto a
las reglas del derecho internacional humanitario como a los tratados internaciona-
les ratificados por Colombia en esta materia. La Corte Constitucional ha dado una
amplia interpretacion y desarrollo a estos preceptos constitucionales.

En el ambito internacional, el Estado colombiano hace parte de diversos
Instrumentos internacionales de derecho internacional humanitario, que le im-
ponen compromisos internacionales.

a. Principios constitucionales en materia de derecho
internacional humanitario

La Constitucion de 1991 establecio en su art. 214 ', numeral 2:

“No podrdan suspenderse los derechos humanos ni las libertades funda-
mentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional hit-
manitario” . '

| “Losestados dc excepceion a que se refieren los articulos anteriores se someterdn a las siguientes

disposiciones...”.
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La Corte Constitucional, tribunal supremo encargado de preservar la in-
tegridad y supremacia de la Carta Politica 2, ha interpretado y desarrollado este
precepto al establecer el caracter obligatorio, directo y permanente del derecho in-
ternactonal humanitario en el orden interno. En este sentido, la Corte expreso:

“[...] Las reglas del derecho internacional humanitario son hoy —por vo-
luntad expresa del Constituyvente— normas obligatorias per se sin ratificacion
alguna previa o sin expedicion de norma reglamentaria. Y lo son ‘entodo caso’
como lo seiala significativamente la propia Carta” 3.

La Corte resolvio la aparente contradiccidon que planteaba la interpreta-
c10on del art. 93 de la Constitucion el cual confiere prevalencia y por ende, su-
premacia en el orden interno, a los tratados y convenios internacionales ratifi-
cados por el Congreso que reconocen los derechos humanos 4, con el art. 4 de
la Carta que establece la supremacia de la Constitucion 3, a partir de la teoria
francesa del llamado “bloquie de constitucionalidad”. Asilo consigné la Corte:

“...la Corte Constitucional coincide con la vista del fiscal en el tinico sen-
tido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (arts. 93 y 214.2,
CPen.) es que éstos forman con el resto del texto constitucional un ‘bloque de
constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucion como norma
de normas (art. 4, CPen.), con la prevalencia de los tratados ratificados por Co-
lombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los es-
tados de excepcion (art. 93, CPen.). Como es obvio la imperatividad de las nor-
mas humanitarias y su integracion en el bloque de constitucionalidad implica
que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del
orden juridico interno a los cometidos del derecho internacional humanitario,
con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores™ °.

12

Art. 241, Constitucion Politica de Colombia.

3 Corte Constitucional. sala plena, sentencia C-574. 28 de octubre de 1992, “Revision oficiosa
del Protocolo I Adicional a los Convenios de Gincbra del 12 de agosto de 1949, magistrado ponente:
Ciro Angarita Baron.

¥ “Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, gque reconocen los de-
rechos humanos v que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden in-
terno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Cabe destacar que la Corte
Constitucional ha entendido los “tratados v convenios internacionales que reconocen los derechos hu-
manos’ en su sentido amplio, es decir que incluye los convenios relativos al derecho internacional hu-

manitario.

q . o - . 'E R " LI
= “La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion

y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales™.

® Corte Constitucional, sala plena, sentencia C-225, 18 de mayo de 1995, “Revisidn oficiosa del
Protocolo I Adicional alos Conventos de Ginebradel 12 de agostode 19497, magistrado ponente: Ale-
jandro Martinez Caballcro.
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Segun la Corte, dichos tratados hacen parte de un conjunto de normas y
principlos 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 Constitucion™ 7.

De acuerdo con lo anterior, la Corte ha reconocido la incorporacion auto-
matica de las reglas de derecho internacional humanitario en el ambito interno
asicomo el “starus constitucional” de los tratados de derecho internacional hu-
manitario ratificados por Colombia.

La interpretacion que ha dado la Corte Constitucional a los preceptos de
la Carta Politica ha puesto punto final a la discusion juridica que durante mucho
tiempo se mantuvo acerca de la vigencia, imperatividad e incorporacion de las
normas humanitarias en el ordenamiento interno, al mismo tiempo que subraya
la importancia de la adopcion de leyes internas que desarrollen vy apliquen de
manera eficiente, las normas de derecho internacional humanitario.

b. Compromisos internacionales en materia de derecho
internacional humanitario

Colombia ratifico los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 8, el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Inter-
nacionales (Protocolo I) ? y el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agostode 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflic-
tos Armados sin Caracter Internacional (Protocolo II) 19.

Los Convenios de Ginebra consagran expresamente la obligacion que tie-
nen los Estados Parte de “romar las oportunas medidas legislativas para deter-
minar las adecuadas sanciones penales qgue se han de aplicar a las personas
que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infraccio-
nes graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente™ 1.

Se precisa la intervencion del legislador interno, por cuanto se trata de
normas internacionales not-self-executing en materia penal y particularmente,

7 Corte Constitucional. sala plena, sentencia C-223, 18 de mayo de 1993, “Revision oficiosa del
Protocolo [1 Adicional alos Conventosde Ginebradel 12 de agostode 19497, magistrado ponente: Ale-
jandro Martincz Caballero.

3 Aprobados mediante ley S de 1960: ¢l deposito del instrumento de adhesion se realizo el 1° de
septiembre de 1993: entré en vigor el 8 de mayo de 1962.

C A . . v » . . . s .

, Aprobado por la Comision Legislativa Especial (trdnsito constitucional): el depésito del instru-
mento de adhesion se realizo el 19 de septiembre de 19932 entrd en vigor el 17 de marzo de 1994.

Ha Aprob&do mediante ley 171 de 1994; el deposito del instrumento de adhesion se realizo el 14
de agosto de 1993; entrd en vigor ¢l 15 de febrero de 1996.
' Arts. 49, 50. 129 v 146. Convenios L I1. 111, 1V, respectivamente.
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por respeto a los principios del debido proceso reconocidos, en particular, el
principio de nullum crime sine lege, nullium poena sine lege. Los organos legis-
lativos gozan de un amplio margen de accion al momento de implementar en
el ambito interno las normas internacionales, siendo el tinico limite a su activi-
dad legislativa, el espiritu y el fin perseguido por éstas.

De acuerdo con los Convenios de Ginebra, se consideran infracciones
araves que deben ser sancionadas penalmente, aquellas cometidas contra per-
sonas o bienes protegidos que impliquen: -
el homicidio intencional (art. 50, CG I, art. 51, CG I, art. 130, CG 111,
art. 147, CG 1V);

— la tortura o los tratos inhumanos incluidos los experimentos biologi-
cos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar
gravemente contra la integridad fisica o la salud (art. 50, CG I, art. 51, CG 11,
art. 130, CG 11, art. 147, CG 1V);

— la destruccion y la apropiacion de bienes, no justificadas por necesi-
dades militares v efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente (art. 50,
CGloart. 51, CG I, art. 147, CG 1V),

— ¢l hecho de forzar a un prisionero de guerra a serviren las fuerzas ar-
madas de la potencia enemiga, o el hecho de privarlo de su derecho a ser juz-
gado legitima e imparcialmente segtin las prescripciones del presente conve-
nio” (art. 130, CG [1]);

—la deportacion o el traslado ilegal, la detencion ilegal, el hecho de for-
zaraunapersona protegida a servir en las fuerzas armacdas de la potencia ene-
miga, o ¢l hecho de privarla de su derecho a ser juzgada legitima e imparcial-
mente seguin las prescripciones del presente Convenio, la toma de rehenes (art.
147, CG IV);

Por su parte, el Protocolo I complementa las infracciones graves contempla-
das en los Convenios de Ginebra 12 y las define como “‘crimenes de guerra™ 13,

Asimismo, los Estados Partes se obligan a tomar las oportunas medidas
para que cesen, ademas de las infracciones graves, los actos contrarios a las dis-
posiciones de los convenios 4, y se comprometen a perseguir y hacer compa-
recer ante los tribunales nacionales a las personas acusadas de haber cometido,
u ordenado cometer infracciones graves, consagradas en los Convenios 1°.

) WA . L . : . : : |
' Art. 83: “Las disposiciones de los convenios relativas a la represion de las infracciones y de

las infracciones graves, completadas por la presente seccion, son aplicables a la represion de las in-
fracciones v de las infracciones graves del presente Protocolo™.

13 Art. 85.5. Protocolo 1.

14 Arts. 49. 50, 129 y 146. Convenios 1. 11, LI, IV. respectivamente.

15 Arts. 49. 50, 129 y 146. Convenios I, 11, 11 IV. respectivamente: “[...] Cada una de las Partes
Contratantes tendrd la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado
cometer, una cualquierade las infracciones graves, y deberd hacerlas comparecer ante los propios tri-
bunales, sea cual fuere su nacionalidad [...]".
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Constituye por lo tanto un deber juridico de Colombia como Estado Parte
de los Convenios de Ginebra:

I. Implementar a nivel interno las sanciones correspondientes frente a las
Infracciones graves al derecho internacional humanitario.

I1. Adoptar las medidas tendientes a hacer cesar los actos contrarios a las
disposiciones de los Convenios.

I11. Buscar a las personas acusadas de haber cometido u ordenado cometer
infracciones graves.

IV. Hacer comparecer ante sus tribunales a los infractores.

Es importante resaltar que la obligacion de adoptar medidas legislativas con
el fin de sancionar las infracciones graves, hace referencia a las conductas cometidas
en el contexto de un conflicto armado internacional. A diferencia de lo dispuesto
en los cuatro Convenios y del Protocolo Adicional I de 1977, el art. 3, comun 'y
el Protocolo Adicional IT no consagran expresamente la obligacion de sancio-
nar penalmente los comportamientos que atenten contra sus disposiciones.

Sin embargo, el derecho internacional general en materia de represion de
las infracciones al DIH ha evolucionado considerablemente respecto del dere-
cho vigente al momento de redactarse dichos instrumentos hasta el punto de
que hoy en dia se ha abierto camino la 1dea de que el principio de la responsa-
bilidad penal individual opera en relacidn con actos que constituyan violacio-
nes graves de las normas del DIH, aplicables en conflictos armados de todo
tipo, lo cual incluye los conflictos sin caricter internacional.

Quizas el mejor ejemplo de esta evolucion sea el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional (CP I) del 17 de julio de 1998, en el cual se consagra por pri-
mera vez en el derecho convencional, una ampliacion del concepto cldsico de
“crimenes de guerra’”. que ahora incluye las categorias de las “violaciones gra-
vesdel art. 3, comiin” y “otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables
en los conflictos armacdos que no sean de indole internacional, dentro del mar-
co establecido del derecho internacional” 16, En esta materia, el Estatuto de
Roma introdujo una gran innovacion y puede considerarse como un importante
precedente, por cuanto las definiciones de crimenes de guerra contenidas en el
Estatuto de Roma fueron adoptadas por consenso de 120 Estados.

Por otra parte, los Tribunales Penales ad hoc para la antigua Yugoslavia
y Ruanda han desarrollado una jurisprudencia muy interesante respecto de la
desaparicion gradual de la distincion entre conflictos armados internacionales
y no internacionales, por lo menos en materia de la represion y castigo de los
responsables de las violaciones de las normas aplicables. En un pronuncia-
miento que va camino de convertirse en clasico, el Tribunal para la ex Yugos-
lavia sostuvo, en el caso “Tadic’:

10 Art. 8. pdrr. 2. literales ¢) y ¢). De hecho. en ¢l literal ¢) del pdrr. 2 del art. 8. Estatuto de Roma
se transcriben, praclicamente intactas, las prohibiciones contenidas en la parte sustantiva del art. 3. co-
mun.
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“Lo que es inhumano y por lo tanto prohibido, en una guerra internacio-
nal, no puede menos que ser inhumano e inadmisible en contiendas civiles” 7.

De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que el nuevo Codigo Penal,
al no hacer distinciones entre las infracciones cometidas en un contexto de con-
flicto mternacional y un conflicto no internacional, no sélo esta dando pleno
cumplimiento a las obligaciones contraidas en los Convenios de Ginebra y su
Protocolo I Adicional, sino que va mas alla y se pone a tono con las nuevas ten-
dencias del derecho internacional publico.

[TI. CODIGO PENAL Y CONFLICTO ARMADO INTERNO

El 24 de julio de 2000, el Congreso de Colombia sancioné el nuevo Coé-
digo Penal (ley 599 de 2000), que entro en vigor a partir del 24 de julio de 2001
y derogd el dec. 100 de 1980 (Codigo Penal) y demas normas que lo modifican
y complementan, en lo que tiene que ver con la consagracion de prohibiciones
y mandatos penales.

El nuevo estatuto penal esta conformado por 476 articulos, divididos en
una parte general (Libro Primero) compuesta por cuatro titulos, y una parte es-
pecial (Libro Segundo) conformada por diecinueve titulos.

En su Libro Segundo, el Cédigo contempla un titulo especial denominado
“Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional hu-
manitario”, enel cual se consagran veintinueve tipos penales que sancionan las
infracciones graves al derecho internacional humanitario !8.

Es preciso resaltar que la interpretacion y aplicacién de los nuevos tipos
penales debe hacerse a la luz de las normas de derecho internacional humani-
tarto de acuerdo con el art. 93, CN 1? y del principio de integracion consagrado
en el Codigo Penal 9. Sera pues responsabilidad de jueces y magistrados pre-
cisar el campo de aplicacion y el alcance de estos nuevos tipos penales, para lo
cual deberan recurrir a las normas internacionales.

A continuacion se estudiara el ambito de aplicacion de los delitos contra
personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario a la luz
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, asi como su correspondencia
con, las normas de derecho mternactonal humanitario que protegen las personas

'7" Sentencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. caso “Tadic™: ICTFY.
Appcals Chamber. “The Prosecutor v. Dusko Tadic™ a/k/a/Dule, decision del 2 de octubre de 1995, p. 64.

18 Arts. 135 a 164.

19 Art. 93, Constitucién Politica: “Los derechos ydeberes consagrados en esta Carta, se interpre-
tardan de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia”.

2 s g ie . - '

< A2, Codigo Penal: “Integracion. Las normas y postulados que sobre derechos humanos se
encuentren consignados en la Constitucion Politica, en los tratados y los convenios internacionales
ratificados por Colombia, hardn parte integral de este Codigo™.
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y bienes en una situacion de conflicto no internacional como la que enfrenta
Colombia en estos momentos.

a. Ambito de aplicacion

Los tipos penales consagrados en el libro segundo, titulo II del nuevo Co-
digo Penal como “Delitos contre las personas y bienes protegidos por el dere-
cho internacional humanitario™. parten de una premisa comun:

“El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado...”.

a.l. Ambito de aplicacion personal

a) Sujeto activo. En el proyecto presentado por el fiscal, se proponia de-
terminar al sujeto activo como “el combuatiente que...”, razdn por la cual el pro-
yecto fue objetado por el presidente de la Republica en su tramite legislativo
por constderar que el término “combatiente™ hace referencia a los miembros de
las Fuerzas Armadas de un Estado de conformidad con el art. 43, Protocolo 1
Adicional a los Convenios de Ginebra y por lo tanto: “se estaria dejando por
fuera de la sancion penal los delitos de este tipo que fueran cometidos por in-
regrantes de las organizaciones armadas al margen de la ley, pues dichas con-
ductas solo serdan punibles para los combatientes ¢s decir los miembros de las
Fuerzas Armadas constitucionalmente establecidas”™.

Por otra parte, considera el Ejecutivo que “utilizar el calificativo de com-
batiente para todus las personas que en Colombia realizan tanto legitima
como tlegitimamente alguna actividad bélica, es equiparar las acciones de los
miembros de las organizaciones armadas al margen de la ley con la mision ins-
tituctonal de las Fuerzas Armadas de la Repiiblica™.

Finalmente, se adopto la formula propuesta por el gobierno ( “El gue”. en
la cual se hace referencia al sujeto activo de manera amplia e indeterminada y
abarca a todo aquel que “con ocasion y en desarrollo de conflicto armacdo™ co-
meta alguna de las conductas punibles consagradas en el Codigo Penal como
violatorias del derecho internacional humanitario 2.

b) La Fuerza Publica. Los miembros de la Fuerza Publica 22, en servicio
activo, cabrian dentro de este sujeto indeterminado y, por lo tanto, podrian in-
currir en los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho interna-
ctonal humanitario, consagrados en la ley penal ordinana.

2l La delcgacion del CICR tuvo oportunidad de reunirse con ¢l vicefiscal general de la Nacion en

marzo de 2000 con el [in de expresar su posicion a tavor de una tpificacion penal con sujeto activo ge-
nérico (el gue, quien).

9 . .. . iy P .. .
== Art. 216, Constitucion Poliuca: “La Fuerza Publica estarda integrada en forma exclusiva por

las Fuerzas Militares v la Policia Nacional™.
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El mismo Codigo Penal Militar 23 establece que:

“En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este
Codigo, son aplicables las disposiciones de los codigos penal, procesal penal,
civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre gue no se opongan a la
naturaleza de este Codigo”™ 2+,

Cabe senalar que en materia de infracciones contra el derecho internacio-
nal humanitario, este estatuto especial se limito a tipificar los “delitos contra la
poblacion civil” 25 dentro de los cuales consagro los delitos de devastacion 26,
saqueo y requisicion 27, requisicion arbitraria 23, requisicion con omision de
formalidades 29, exaccion 30y contribuciones ilegales 31, En las demas conduc-
tas contrarias al derecho internacional humanitario, quedarian sometidos a lo
establecido por el Codigo Penal ordinario.

Por otra parte el CPM establece que:

“Los hechos punibles cometidos por los miembros de la Fuerza Piiblica
son los descriptos en este Codigo, los previstos en el Codigo Penal comiin y en
las normas que los adicionen o complementen’™ 32.

S1 bien es claro que los miembros de la Fuerza Publica quedarin someti-
dos a lo establecido por la ley penal ordinaria en materia de delitos contra las
personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario, cabe
preguntarse s1 conservan su fuero militar de conformidad con el art. 221 de la
Constitucion Politica, disposicion que se repite en el art. 1, Cédigo Penal Mi-
litar 33, el cual establece:

-3 Ley 522 del 12 de agosto de 1999.

>+ Art. 18, Cédigo Penal Militar.

Titulo sexto “Delitos contra la poblacion civil™.

Art. 174: Devastacion. “El que en actos del servicio y sin justa causa, destruya edificios, tem-
plos, archivos, monumentos u otros bienes de utilidad publica; o ataque hospitales o asilos de bene-
[tcencia senalados con los signos convencionales, incurrird en prision de uno (1) a ocho (8) anos™.

9 . . . -
27 Art. 175: Saqueo. “Los que en operaciaon de combate se apoderen de bienes muebles, sin justa
causa y en beneficio propio o de un tercero, incurrirdn en prision de dos (2) a seis (6) anos™.

25 Art. 176: Requisicion arbitraria. “El que sin justa causa ordenare o practicare requisiciones,
incurrird en prision de uno (1) a cinco (3) anos™.

> Art. 177: Requisicion con omision de formalidades. “El que practicare requisicion sin cumplir
las formalidades v sin que circunstancias especiales lo obliguen a ello, incurrird en prision de seis (6)
meses a tres (3) aios’.

1 . i T " " " H

30 Art. 178: Exaccion. “El que abusando de sus funciones, obligue a persona integrante de la po-
blacion civil a entregar, o poner a su disposicion, cualquier clase de bien o a suscribir o entregar do-
cumentos capaces de producir efectos juridicos, incurrirda en prision de uno (1) a cinco (5) anos”.

3 , - : e : i %

AU Art. 179: Contribuciones ilecales. “Ll que sin facultad legal y sin justa causa establezca con-
tribuciones, incurrird en prision de seis (0) meses a tres (3) anos”.

32 Art. 20, Codigo Penal Militar.

33 En este mismo sentido el art. 16 cstablece que “Los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo, cuando cometan delitos contemplados en este Codigo u otros en relacion con el servicio, solo
podrdn ser juzgados por los jueces v tribunales establecidos en este Codigo e instituidos con anterio-
ridad a la comision del hecho punible”.
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“De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Piblica en ser-
vicio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marcia-
les o Tribunales Militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal
Militar. Tales Cortes o Tribunales estardan integrados por miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo o en retiro’.

De acuerdo con el Codigo Penal Militar, se entiende por delitos relacio-
nados con el servicio activo:

“aquellos cometidos porlos miembros de la Fuerza Publica derivados del
ejercicio de la funcion militar o policial que le es propia” **.

Mas adelante el Codigo Penal Militar dispone:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, en ningtin caso podrdan
considerarse como relacionados con el servicio los delitos de tortura, el geno-
cidio y la desaparicion forzada, entendidos en los términos definidos en con-
venios y tratados internacionales ratificados por Colombia™ 3.

La Corte Constitucional se ha pronunciado acerca del alcance del fuero
militar a partir de una interpretacion restrictiva, de acuerdo con la cual, un de-
[1to estarelacionado con el servicio inicamente en la medida en que la conducta
punible tenga una relacion directa con una mision o tarea militar o policial le-
gitima. En este sentido la Corte establec10 3¢:

“Elvinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el ser-
vicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada, tal como
ocurre con los llamados delitos de lesa humanidad. En estas circunstancias, el
caso debe ser atribuido a la justicia ordinaria, dada la total contradiccion en-
tre el delito y los cometidos constitucionales de la Fuerza Publica. Al respecto
es tmportante mencionar que esta Corporacion ya ha serialado que las condiic-
tas constitutivas de los delitos de lesa humanidad son manifiestamente contra-
rias a la dignidad huimana y a los derechos de la persona, por lo cual no guar-
dan ninguna conexidad con la funcion constitucional de la Fuerza Publica,
hasta el punto de que una orden de cometer un hecho de esa naturaleza no me-
rece ninguna obediencia.

7l

3+ Art. 2, Codieo Penal Militar.

33 Art. 3, Cédigo Penal Militar.

Diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional han reiterado
que el fucro penal militar tiene cardcter excepcional y restringido. Al respecto ver, entre otras, las si-
cuicntes providencias de la Corte Suprema de Justicia: sentencia del 4 de octubre de 1971, M. P. Eus-
torgio Sarria, Gaceta Judicial CXXXVIIIL. p. 408; auto del 22 de septiembre de 1989, M. P. Edgar Saa-
vedra, proceso 4065; sentencia del 14 de diciembre de 1992, M. P. Didimo Paez, proceso 6750;
sentencia del 7 de julio de 1993. M. P. Gustavo Gomez. proceso 7187; sentencia del 26 de marzo de
1996, M. P. Jorge Cordoba. proceso 8327. Entre la jurisprudencia de la Corte Constitucional ver el auto
012de 1994, M. P. Jorge Arango. y las sentencias C-399de 1995y C-17 de 1996, M. P. Alejandro Mar-
tinez Caballero.
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"Lo que la Corte seitala es que existen conductas punibles que son tan
abiertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza Publica que
si sola comision rompe todo nexo funcional del agente con el servicio™ 3.

Asimismo, la Corte se ha pronunciado acerca del alcance de la “obedien-
ciadebida” 3% y ha considerado que, st bien la Constitucion reconoce la validez
del principio de jerarquia y de estricta obediencia en el campo militar, rechaza
la concepcion absoluta y ciega de la obediencia castrense. De acuerdo con lo
anterior, la Corte establece que la obediencia debida no es causal de exonera-
cion para el subalterno que ejecuta una orden manifiestamente antijuridica. La
Corte considera que son ordenes antijuridicas aquellas que de manera notoria
violan la Constitucion Politica, las reglas y principios del derecho internacional
humanitario y las prohibiciones o restricciones absolutas que deben observarse
incluso bajo los estados de excepcion 3. En este sentido, la Corte estableci1o:

“La exposicion qgue se ha hecho sobre el derecho internacional humani-
tario —que para los efectos de este proceso integra el blogue de constitucio-
nalidad—, permite concluir, con toda seguridad, que la exoneracion absoluta
de responsabilidad del militar que conscientemente ejecuta ordenes supe-
riores que signifiqguen la vulneracion de sus reglas y principios no es de recibo
y, por el contrario, compromete su responsabilidad individual, maxime st sus
actos se apartan de las reglas indiscutibles de las confrontaciones armadas y
ofenden el sentimiento general de la humanidad. La obediencia ciega del mi-
litar subalterno, lo mismo que su correlativa irresponsabilidad absoluta, son
rechazadas por el derecho internacional humanitario, pues de permitirse éste
careceria de sentido™ .

En este mismo sentido la Corte concluyo:

“No se puede invocar la obediencia militar debida para justificar la co-
mision de conductas que sean manifiestamente lesivas de los derechos huma-
nos, y en particular de la dignidad, la vida y la integridad de las personas,
como los homicidios fuera de combate, la imposicion de penas sin juicto -
parcial previo, las torturas, las mutilaciones o los tratos crueles y degradantes.

37 Corte Constitucional, sala plena, sentencia C-358, 5 de agosto de 1997, “Demanda de incons-
titucionalidad contra algunos articulos del dec. 2550 de 1988, por el cual se cxpidi6 el Codigo Penal
Militar”. magistrado ponente: Eduardo Cituentes Munoz.

35 Elart. 91 de la Constitucién establece: “En caso de infraccion manifiesta de un precepto cons-
titucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de responsabilidad al agen-
te que lo ejecuta. Los militares en servicio quedan exceptuados de esta disposicion. Respecto de ellos,
la responsabilidad recaerd tinicamente en el superior que da la orden™.

4 ; . . P . »

39 Eneste sentido ver: sentencias T-409/92, magistrado ponente: José Gregorio Hernandez y sen-
tencia C-225/95, magistrado ponente: Alecjandro Martinez Caballero.

" Corte Constitucional. sala plena, sentcncia C-378. 4 de diciecmbre de 1993, “Accidn de incons-
titucionalidad contra el art. 15 (parcial) del dec.-ley 85/19897, magistrado ponente: Eduardo Cifucntes
Munoz.
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Esta conclusion no solo deriva de la importancia de estos valores en la Cons-
titucion colombiana y en el derecho internacional humanitario sino que, ade-
mas, coincide con lo prescripto por otros instrumentos internacionales en la
materia que obligan al Estado colombiano™ !,

Por su parte, el nuevo Codigo Penal establecid que no habra lugar a res-
ponsabilidad penal cuando: “Se obre en cumplimiento de orden legitima de au-
toridad competente emitida con las formalidades legales™ *>.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, debemos concluir que la exone-
racion de responsabilidad opera ante una orden legitima de autoridad compe-
tente, la cual nunca podra consistir en érdenes contrarias a los preceptos del de-
recho internactonal humanitario, los cuales, como ha sefalado la Corte
Constitucional, hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Finalmente, cabe anotar que la redaccion de los diferentes tipos penales
sanciona la conducta individual realizada de manera directa, y no comprometeria
la responsabilidad penal individual de los superiores jerdrquicos que impartan
ordenes que constituyan infracciones al derecho internacional humanitario. Sin
embargo, el Codigo en su parte general consagra la figura del determinador asi:

“Son participes el determinador y el complice. Quien determine a otro a
realizar la conducta antijuridica incurrird en la pena prevista para la infrac-
cion” .

El superior jerarquico respondera por lo tanto como determinador, al emi-
tir una orden contraria a los preceptos del derecho internacional humanitario y
quedara sometido a la pena consagrada para quien cometa la infraccidn.

c) Sujeto pasivo. El paragrafo del art. 135 del nuevo Cédigo Penal establece:

“Para los efectos de este articulo y las demcs normas del presente titulo
se entiende por personas protegidas conforme al derecho internacional huma-
nirario:

"1. Los integrantes de la poblacion civil.

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

"3. Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate.

"4, El personal sanitario o religioso.

"5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

"6. Los combatientes que hayvan depuesto las armas por captura, rendi-
cion u otra causa analoga.

1 Corte Constitucional, sala plena, sentencia C-223, 18 de mayo de 1993, “Revision oficiosa del

Protocolo 1 Adicional alos Convenios de Ginebradel 12 de agostode 1949, magistrado ponente: Ale-
jandro Martinez Caballcro.

42 Art. 32.4. CPen.

B An. 30, CPen.
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"7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fucren considerados
como apadtridas o refugiados.

"8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los
Convenios I, 11, I y IV de Ginebra de 1949 vy los Protocolos Adicionales Iy 11
de 1977 vy otros que llegaren a ratificarse’.

La lista de personas protegidas por la normatividad penal no s6lo obedece
a lo establecido por el derecho internacional humanitario en su conjunto, sino
que remite expresamente a esa normatividad tanto presente como futura.

En el caso de contlicto armado no internacional, este articulo corresponde
a lo establecido en el art. 3.1, comun a los Convenios de Ginebra y el art. 4.1,
Protocolo 1I.

a.2. Ambito de aplicacion material

En lamedidaen que no se hace referencia al caricter del conflicto armado
en el cual se configura la conducta punible, se entiende que las normas penales
son aplicables por infracciones al derecho internacional humanitario tantoen el
desarrollo de conflictos armados internacionales, como de conflictos armados
no internacionales. Lo anterior no debe interpretarse en el sentido de que la ley
penal tiene efectos temporales mientras existan las condiciones de conflicto ar-
mado, puesto que nada impide que en tiempo de paz se comprometa la respon-
sabilidad penal de un individuo por conductas contrarias al derecho internacio-
nal humanitario realizadas durante el desarrollo del conflicto armado.

Por otra parte, a talta de referencia expresa en materia de prescripcion de
la accion penal en caso de infracciones graves al derecho internacional huma-
nitario, debemos recurrir a los términos establecidos en la parte general del Co6-
digo en la materia #*. En cuanto a la duracion de la sancién penal, la Constitu-
cion Politica establece la imposibilidad de imponer penas y medidas de
seguridad imprescriptibles 5.

En materia de amnistias e indultos, la Constitucion Politica concede al le-
aislador la potestad de “conceder, por mayoria de dos tercios de los miembros
de unay otra Camaray por graves motivos de conveniencia ptiblica, amnistias
o indultos generales por delitos politicos ” 46. Por otra parte, la Constitucion au-

4+ Art. 83: Términos de prescripcion de la accion penal. “La accion penal prescribira en un tiem-
po igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningiin caso
serd inferior a cinco (5) anos, ni excederd de veinte (20), salvo lo dispuesto en el inciso siguiente de
este articulo. El término de prescripcion para las conductas punibles de genocidio, desaparicion for-
zada, tortura y desplazamiento forzado, serd de treinta (30) afios. En las conductas punibles que ten-
gan senalada pena no privativa de la libertad, la accion penal prescribira en cinco (5) anos”.

3 Art. 28. Constitucion Politica.
40 Art. 150.17. Constitucion Politica.
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toriza al gobierno a “Conceder indultos por delitos politicos, con arreglo a la
ley, e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad” 4.

En esta materia, el art. 6.5, Protocolo II establece: “A la cesacion de las
hostilidades, las autoridades en el poder procurardan conceder la amnistia mads
amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado
o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos
relacionados con el conflicto armado”.

La Corte Constitucional ha interpretado el alcance de la norma humanita-
ria a la luz de lo dispuesto en la Constitucion y ha establecido:

“Eneseordendeideas es pues claro que el Protocolo Il no estd obligando
al Estado a conceder obligatoriamente amnistias, ya que la norma establece
unicamente que las autoridades ‘procuraran’ conceder este tipo de beneficios
penales. Ademas, este articulo del Protocolo Il tampoco ordena al Estacdo a
amnistiar todos los delitos cometidos durante la confrontacion armada, puesto
que simplemente seiala que la amnistia sera ‘lo mds amplia posible’. Y, final-
mente, teniendo en cuenta las consideraciones hechas en el punto anterior, es
obvio que esas amnistias se refieren precisamente a los delitos politicos o co-
nexos, puesto que ésos son los que naturalmente derivan de ‘motivos relacio-
nados con el conflicto’. Esto significa entonces que el Estado colombiano se
reserva el derecho de definir cudles son los delitos de connotacion politica que
pueden ser amnistiados, si lo considera necesario, para lograr la reconcilia-
cion nacional, una vez cesadas las hostilidades™ 8.

Pero a la luz de la Constitucion Politica, ;jcuales son los delitos politicos
que pueden ser amnistiados o indultados? La Corte Constitucional ha seialado
que n1 la Constitucion ni la ley definen o enumeran los delitos politicos. De
acuerdo con su analisis, en principio se consideran delitos politicos aquellos
que atentan contra el orden constitucional tales como la rebelion y la sedicién.
Sin embargo, el alto tribunal considera que existen delitos comunes que por su
estrecha relacion con los delitos politicos podrian gozar de los mismos benefi-
c10s. En este sentido la Corte manifesto:

“Suelen considerarse delitos politicos en si, en nuestra legislacion, los de
rebelion y sedicion. En conexion con éstos pueden cometerse otros, que aisla-
damente serian delitos comunes, pero que por su relacion adquieren la condi-
cton de delitos conexos, y reciben, o pueden recibir, el trato favorable reserva-
o a los delitos politicos” #9.

47 Art. 201.2. Constitucion Politica.

" Corte Constitucional. sala plena. sentencia C-225, 18 de mayo de 1995, “Revisién oficiosa del
Protocolo Il Adicional alos Convenios de Ginebradel 12 de agostode 19497, magistrado ponente: Ale-
jandro Martinez Caballero.

4" Corte Constitucional, sala plena, sentencia C-456, 23 de septiembre de 1997. “Demanda de in-
constitucionalidad contra el art. 127 del dec. 100 de 1980 ‘Por medio del cual se expide el Codigo Pe-
nal™”, magistrados ponentes: Jorge Arango Mcjia y Eduardo Cifuentes Muiioz.
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La Corte concluye que es al Congreso de la Republica a quien correspon-
de determinar cudles son los delitos politicos, y cudles, por su conexidad con
estos, pueden gozar de amnistias e indultos. La Corte senalo:

“Al Congreso corresponderd, en esa ley extraordinaria, determinar los de-
litos comunes cometidos en conexion con los estrictamente politicos y que, por lo
mismo, pueden quedar cobijados por la amnistia y el indulto. Y cuales, por s
ferocidad, barbarie, por ser delitos de lesa humanidad, no pueden serlo” 9,

Y a la Corte se habia pronunciado acerca de la imposibilidad de indultar o
amnistiar clertos delitos por considerarlos delitos atroces. Al revisar la consti-
tucionalidad de una norma que prohibia la amnistia o el indulto para el delito
de secuestro 3!, la Corte estableci6:

“Stendo pues un delito atroz nada justifica que se lo pueda considerar
como delito politico, ni que sea excusado por motivacion alguna, pues contra
el hombre como sujeto de derecho universal no puede haber actos legitimados.
Seria un contrasentido que el Estado Social de Derecho —que considera a la
persona humana como fin en si misma— relativizara la dignidad humanay lle-
gara a beneficiar con la amnistia o el indulto al autor de un delito de lesa hu-
manidacd, como es el caso del secuestro” 2.

En este mismo sentido se pronuncio al estudiar el decreto porel cual el go-
bierno dicto disposiciones para facilitar el dialogo con los grupos guerrilleros,
su desmovilizacion y reinsercion a la vida social 33 al concluir:

“Ls claro que el homicidio que se comete fuera de combate y aprovechan-
do la indefension de lavictima, paratraer a colacion apenas uno de los muchos
casos en los cuales no hay ni puede establecerse conexidad con el delito poli-
tico, no es susceptible de ser favorecido con amnistia e indulto dado su cardc-
ter atroz, ni podria por tanto ser materia de didalogos o acuerdos con los grupos
guerrilleros para su eventual exclusion del ordenamiento juridico penal ni de

las sanciones establecidas en la ley” >,

U Corte Constitucional, sala plena, sentencia C-456. 23 de septiembre de 1997, “Demanda de in-
constitucionalidad contra el art. 127 del dec. 100 de 1980 ‘Por medio del cual se expide el Codigo Pe-
nal’”. magistrados ponentes: Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Muiioz.

) Ley 40 de 1993, art. 14: “En ningtin caso el autor o los coparticipes del delito de secuestro, en
cualguiera de sus modalidades, podrd ser beneficiado con amnistias e indultos o sus consecuentes de
cesacion de procedimiento o auto inhibitorio, ni podrad considerarse el secuestro como delito conexo

con el delito politico, dada su condicion de atroz”.

32 Corte Constitucional. sala plena, sentencia C-069. 23 de febrero de 1994, “Demanda de incons-
titucionalidad contra la ley 40 de 1993, arts. 6, 10, 17. 32, 34, 35y 37", magistrado ponente: Vladimiro
Naranjo Mesa.

23 Decreto legislativo 542. del 23 de marzo de 1993.

3+ Sentencia C-214-93. 9 de junio de 1993, “Revisién constitucional del decreto legislativo 542.
del 23 de marzo de 1993, ‘Por el cual se dictan disposiciones para facilitar el didlogo con los grupos
cuerrilleros, su desmovilizacion y reinsercidn a la vida social’”, magistrados ponentes: José Gregorio
Hernandez y Hernando Herrera Vergara.
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