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INTRODUCCION

La eficacia de las normas juridicas hace referencia principalmente a su
cumplimiento y observancia por parte del conglomerado social al que estan
dirigidas. Como criterio de valoracion, anota Norberto Bobbio: “el problema de la
eficacia nos lleva al terreno de la aplicacién de las normas juridicas, o sea al
terreno de los comportamientos efectivos de los hombres que viven en sociedad,
de sus intereses opuestos, de las acciones y reacciones frente a la autoridad, y da
lugar a las investigaciones en torno a la vida del derecho, en su nacimiento, en su
desarrollo, en sus cambios, investigaciones que de ordinario estan relacionadas

con el andlisis de caracter histérico y sociolégico™

Este concepto, implica ademas del efecto producido entre los destinatarios de la
norma, la aplicacion que hace el juez de la misma. En esta investigacion, es
precisamente éste el aspecto que se propone analizar y revisar, siendo el objeto
de estudio, examinar la aplicacion que el derecho administrativo disciplinario ha
efectuado con relacién a las normas reguladoras de conductas que constituyen
infracciones graves al derecho internacional humanitario y su eficacia como
mecanismo sancionador de las mismas conductas, a proposito del conflicto

armado presentado en Colombia.

El derecho administrativo disciplinario, sin duda se ha convertido en una
herramienta excepcional para prevenir, pero mas aun para perseguir y sancionar
las conductas, de servidores publicos y particulares que ejercen funciones
publicas, contrarias a los principios y fines que rigen el ejercicio de la funcion
publica, que como reiteradamente se ha sefialado, no son otros que los principios
y fines que definen el Estado Social de Derecho y que en ultimas estan previstos

para salvaguardar el interés general.

1 BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, &l Temis, Bogota 1997 Pag. 25



En efecto, el derecho disciplinario como una forma de derecho sancionador que
es, tiene a su disposicion un instrumento o arma eficaz a la hora de influir en el
comportamiento de quienes se encuentran al servicio del Estado, “la sancién
disciplinaria” revestida con una doble funcién, correctiva y preventiva. Con
frecuencia se conoce de sanciones disciplinarias que incluso conllevan la
destitucion del cargo y la inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas
cuando el sujeto disciplinable incurre en faltas con las que de manera grave
infringe sus deberes funcionales. Estas conductas por lo general se relacionan con
el manejo inadecuado del presupuesto, la celebracion indebida de contratos, el
trafico de influencias, la violacion de derechos humanos, entre otras.

Sin embargo debe precisarse desde ya, que si bien se reconoce la importante y
trascendental funcién del derecho disciplinario en la persecucion de tales
conductas, en el ambito especifico de las infracciones al derecho internacional
humanitario y de las violaciones a los derechos humanos, la orbita del derecho
disciplinario se circunscribe a la infraccion de deberes de quienes se encuentran
en una relacidon de especial sujecion con el Estado, quedando fuera de su alcance
lo que atafie a la vulneracién de bienes juridicos y a la reparacion del dafio de las
victimas, aspectos reservados a las jurisdicciones penal y contenciosa
administrativa, siendo imperiosa su efectividad para efectos de considerar en el
ambito internacional que el Estado Colombiano cumple con las obligaciones que
en esa materia tiene atribuidas. Con todo, las investigaciones disciplinarias
contribuyen al esclarecimiento de los hechos materia de investigacion y a lograr la

consecucion de la verdad y la justicia.

En ese contexto, se pretende estudiar como ha operado el derecho administrativo
disciplinario frente a un tema muy especifico, las “infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario”, consagradas como falta disciplinaria gravisima en el
numeral 7° de la Ley 734 de 2002. Anétese que con el fin de delimitar el objeto de

investigacion, el estudio se reducird a la conducta de “homicidio en persona



protegida” por el derecho internacional humanitario y para delimitarlo ain mas,

solamente se estudiara esa conducta respecto de la “poblacion civil”.

La elaboracion de la investigacion conllevé un estudio preliminar de los conceptos
generales del DIH asi como un estudio general de las principales instituciones del
derecho administrativo disciplinario, partiendo de disposiciones constitucionales y
legales e incluyendo los principales pronunciamientos de la Corte Constitucional y
de la doctrina especializada. Esta primera etapa sirvio de punto de partida para
posteriormente proceder con el estudio de casos y de esa manera verificar si los
fundamentos de las decisiones disciplinarias corresponden con la explicacion

tedrica que ha sido expuesta.?

Para eéste efecto, se escogid una muestra de fallos teniendo como criterios
principales de seleccion, la vinculacion del hecho con el conflicto armado interno,
la capacidad y la pertinencia de los hechos procesalmente demostrados y el
analisis juridico efectuado dentro de la actuacion disciplinaria para exponer
institutos propios del derecho disciplinario como la tipicidad, la ilicitud sustancial y
la culpabilidad. En ese mismo proceso de seleccion, se pretendié obtener una
muestra que permitiera verificar la aplicacion, por parte del 6rgano de control
disciplinario, de conceptos fundamentales del DIH al momento de juzgar este tipo
de conductas, tales como persona protegida por el DIH, poblacion civil, conflicto
armado y posicion de garante de los miembros de la fuerza publica como sujetos
disciplinables.

La importancia del tema radica por un lado, en la existencia de un conflicto armado

no internacional en Colombia, cuya historia reciente refleja épocas de mayor o

2 para la elaboracion de este trabajo se pretefitEmutomo método cientifico de investigacionmeétodo
inductivo que se funda “en la observacion y la egpeia que, por si mismas dan a conocer solo lsecho
particulares, para extraer de ellas una verdadrgérEREZ Escobar, Jacobo, Metodologia y Técniedad
Investigacién Juridica, Tercera Edicion, Temis, @édL999, Pag 41



menor intensidad pero que en ultimas no cesa, despojando de la vida a personas
civiles que son ajenas a el, pese a ser la poblacion civil, objeto de la proteccién
juridica de diversas normas internacionales vigentes en Colombia. Por otro lado,
resulta importante el estudio del derecho administrativo sancionador, como parte
integrante del ordenamiento juridico colombiano e instrumento de correccion y
prevencion de comportamientos que contrarian los principios del Estado Social de

Derecho.

Para ese efecto, el trabajo esta conformado por cuatro capitulos:

En el primer capitulo, se abordard& como referencia obligada el Derecho
Internacional Humanitario, los conceptos fundamentales de ésta area juridica que
permiten comprender de una manera adecuada su razon de ser, su naturaleza, los
principios que rigen la materia y los mecanismos para su incorporacion en el orden

juridico interno.

El segundo capitulo se detiene en una breve referencia de los antecedentes
normativos de la Ley 200 de 1995, de los regimenes disciplinarios especiales
previstos para los miembros de la fuerza publica y en la aplicacion que durante la

vigencia de esta normatividad tuvo el DIH.

Por su parte el capitulo tercero se ocupara esencialmente de la naturaleza, funcion
y finalidad del derecho administrativo disciplinario en términos generales y
concretamente frente a las infracciones al DIH, asi como de aspectos propios de
esta materia como la estructura y configuracion de la falta disciplinaria.

El Capitulo cuarto analiza las denominadas por un sector de la doctrina como
categorias dogmaéticas del derecho disciplinario, es decir la tipicidad, culpabilidad y
la ilicitud sustancial, pero ademas la aplicacion de los conceptos que las definen

en los casos constitutivos de infracciones al DIH.
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Finalmente, el trabajo concreta el avance que ha tenido la aplicacion de la
normatividad humanitaria en materia disciplinaria y el camino que falta recorrer en

torno a su efectividad.

11



METODOLOGIA PARA ESTABLECER LA APLICACION DEL DEREC HO
INTERNACIONAL HUMANITARIO EN EL REGIMEN DISCIPLINAR 10
COLOMBIANO. REFERENCIA AL HOMICIDIO EN PERSONA PROT EGIDA

La principal fuente de informacién y de investigacion de este trabajo, para efectos
de revisar la aplicacion del DIH en materia disciplinaria, esta conformada por las
decisiones proferidas por la Procuraduria General de la Nacidon en esa materia,
por hechos que constituyen infracciones al derecho internacional humanitario,
principalmente en dos periodos esenciales a saber, durante la vigencia del primer
Cadigo Disciplinario Unico, es decir la Ley 200 de 1995 y durante la vigencia de la

actual ley disciplinaria, Ley 734 de 2002.

Con el fin de obtener la informacion necesaria, se consultdé el sistema GEDIS,
Sistema de Gestion Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion y el
actual sistema SIM, Sistema de Informacion Misional. De ésta manera, se obtuvo
una relacion de la totalidad de decisiones proferidas por la Procuraduria Delegada
Disciplinaria para la Defensa de Los Derechos Humanos y el Derecho

Internacional Humanitario y del Grupo de Asesores en Derechos Humanos.?

Las bases de datos anteriormente mencionadas arrojaron los siguientes

resultados:

1. Hechos ocurridos antes y durante la vigencia de la Ley 200 de 1995 y decididos
durante la vigencia de esta ley, es decir desde el 28 de julio de 1995 hasta el 5 de
mayo de 2002

3 Este grupo de trabajo fue creado mediante ldugiéa n° 260 del 3 de septiembre de 2001, adsalito
Despacho del Procurador General, al que se leadatigmision de asesorarlo en su objetivo de supara
impunidad por las gravisimas violaciones a los dess humanos y graves infracciones al DIH que eaurr
en Colombia. A través de la resolucion n.° 331 8laé octubre de 2009 se modificd de tal maneraetjue
grupo fue fusionado con la Procuraduria Delegadesarmateria.

12



Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derech  os

Humanos y el DIH 665
Tortura 359
Homicidio 152
Desaparicion forzada 131

Otras conductas (agresiones sexuales, lesiones personales

0 retenciones ilegales) 23

2. Hechos ocurridos antes y durante la vigencia de la Ley 734 de 2002 y decididos
durante la vigencia de esta ley, es decir desde 5 de mayo de 2002 hasta el 22 de
marzo de 2013:

Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derech  os

Humanos y el DIH 786
Tortura 123
Homicidio 432
Desaparicion forzada 48

Otras conductas (agresiones sexuales, lesiones personales 183
0 retenciones ilegales, desplazamiento forzado y vinculos

con grupos paramilitares, entre otras)

Grupo de Asesores en DDHH y DIH 547
Homicidio 200
Otras conductas (Secuestro, vinculos con grupos 347

paramilitares, interceptaciones telefénicas ilegales, tortura,

desplazamiento forzado, lesiones personales, entre otras)

Es pertinente referir que el Procurador General de la Nacion dispuso, a través de
la directiva 18 de 21 de diciembre de 2007 que al radicar una queja o al incorporar
una actuacion disciplinaria en el sistema GEDIS relacionada con el homicidio de

una persona protegida, ocasionada en desarrollo de operaciones Yy/o

13



procedimientos militares adelantados por miembros de la Fuerza Publica con
ocasion del conflicto armado vivido en Colombia, debia ser guardada o catalogada
como “infracciones al DIH - homicidio en persona protegida” seguida de los demas

elementos descriptores relacionados con el contexto en que ocurrieron los hechos.

Antes de ésta disposicion no se efectud ninguna distincién, razén por la que sélo
se encontrd la categoria de “homicidio”. Asi las cosas, en lo que respecta a las
decisiones proferidas antes del 21 de diciembre de 2007, fue necesario revisar
caso por caso para efectos de establecer la relacion entre el hecho y el tema
objeto de estudio, lograndose elaborar una relacion de los casos de “homicidio en
persona protegida,” especificamente de personas civiles, que si bien no se
encontraron catalogados de ésta manera, el contexto geogréfico, temporal y
material en que se produjeron indican que pertenecen a esta categoria de
infraccion al DIH.

Vale la pena resaltar, que es frecuente observar casos en los que este
comportamiento es cometido en concurso con otras conductas como detenciones
arbitrarias, tortura 6 desaparicion forzada. Por otro lado, también se debe precisar
que el nimero de decisiones anteriormente relacionadas no corresponde ni con el
namero de homicidios investigados ni con el nimero de procesos, sino con el
nuamero de personas disciplinadas. Cada decisién comprende un disciplinado y no
un proceso disciplinario.

Ahora bien, para efectos de revisar la aplicacion del derecho internacional
humanitario durante la vigencia de la Ley 200 de 1995, se escogié un numero
representativo de casos ocurridos antes 0 durante la vigencia de ésta normatividad
y decididos durante la misma. En primer término, la seleccién conllevo excluir los

asuntos en los que la conducta investigada no tuvo relacidn con el conflicto

14



armado ¢ se tratd de hechos aislados, cometidos por miembros de la fuerza

publica sin ninguna causa o motivacién que los vinculara a dicho conflicto.*

En esta primera etapa, los casos seleccionados son, mayoritariamente algunas de
las masacres cometidas durante éste periodo de la historia reciente del Estado
Colombiano, cuyas victimas fueron integrantes de la poblacion civil. Los hechos
fueron cometidos con la participacion de miembros de la fuerza publica o por éstos
con el apoyo de grupos armados al margen de la ley. Sin embargo, también se
seleccionaron algunas decisiones proferidas respecto de conductas desplegadas
por miembros de la fuerza publica en contra de la poblacion civil, en las que el
hecho fue presentado como un resultado positivo, producto de un supuesto

combate, conductas claramente ligadas al conflicto armado colombiano.

De otra parte, para efectos de establecer la aplicacion del derecho internacional
humanitario durante la vigencia de la Ley 734 de 2002, igualmente se escogié un
namero representativo de casos ocurridos antes ¢ durante la vigencia de ésta
normatividad y decididos durante la misma. De la misma manera, se excluyeron
los asuntos en los que la conducta investigada no tuvo relacion con el conflicto
armado 6 se tratd de hechos aislados, cometidos por miembros de la fuerza
publica sin ninguna causa o motivacién que los vinculara a dicho conflicto. El
principal criterio de seleccién fue que el hecho se encontrara relacionado con el

conflicto armado colombiano.

Ahora bien, con el fin de verificar la aplicacion que el érgano de control
disciplinario hizo de el DIH al momento de investigar y juzgar conductas
constitutivas de infraccion a éste régimen, en cada caso seleccionado se verifico la
presencia de los siguientes aspectos, en los que se asigné una calificacion entre 0

y 3 dependiendo de la referencia efectuada y de la sancién impuesta asi:

* Como ejemplo de hechos que no guardan relaciénetoronflicto armado colombiano pueden ser
consultados los procesos disciplinarios radicadoslas nimeros 8 - 44529 — 2000; 8 - 153183 — 1894;
26109 — 1999y 8 — 136529 — 1993.

15



Aspectos generales Aspectos especificos Calificacion

1.  Aplicacion DIH No refiere la normatividad 0
convencional nacional ni instrumentos

internacionales

Refiere la normatividad nacional y 1

los instrumentos internacionales

Refiere conceptos generales del 2

DIH

Refiere conceptos especificos del 3

DIH

2. Aplicacion DIH No refiere
consuetudinario

Refiere

Refiere conceptos generales

3. Reconocimiento No lo refiere
conflicto armado

Reconoce su existencia

0
1
2
Refiere conceptos especificos 3
0
1
3

Explica motivos que justifican el

reconocimiento de un CA

4,  Sancioén o reproche Sanciona con fundamento en otra 1
disciplinario conducta diferente al DIH

Sanciona con fundamento en el 1

DIH con suspension en el ejercicio

del cargo

Sanciona con fundamento en el 3

DIH con destitucion e inhabilidad

Evaluacion Cuantitativa:

1. Hechos ocurridos antes y durante la vigencia de la Ley 200 de 1995 y decididos
durante la vigencia de esta ley, es decir desde el 28 de julio de 1995 hasta el 5 de
mayo de 2002:

No. | N.°radicado Fecha Disciplinados Aplicacion Aplica ciéon Referencia | Sancion
decision DIH DIH Conflicto (e}
Convencional Consuetudinario Armado reproche
1 8-1131-1995 06/03 1 1 0 0 1
Aguachica 1998
2 8-145867-1993 11/05 6 0 0 0 1
Riofrio 1998
3 8-148413-1994 09/11 9 1 0 0 1
1998
4 8-144409-1993 25/11 4 0 0 0 1
Los doce 1998
apostoles
5 8-14383-1998 26/08 9 0 0 0 1
Barrancabermeja 1999
6 8-33159-1999 18/02 1 2 0 1 1
2000
7 8-5780-1996 22/02 2 2 0 1 1
2000
8 8-3380-1997 12/06 2 2 0 1 1
2000
9 8-487-1997 27/03 4 0 0 0 1

1o



2001

10 8-27689-1999 20/06 1 0 0 0 1
La Gabarra 2001

11 8-52234-2001 09/11 6 0 0 0 1
Mapiripan 2001

2. Hechos ocurridos antes y durante la vigencia de la Ley 734 de 2002 y decididos
durante la vigencia de esta ley, es decir desde 5 de mayo de 2002 al 22 de marzo
de 2013:

No N.° radicado Fecha Disci plinados Aplicacion Aplicacion DIH Referencia Sancion
decisi6 DIH Consuetudinario conflicto 0
n Convencional armado reproche
1 155-45554- 02/10 12 2 0 0 1
2000 2002
Santo Domingo
2 8-13041-1999 11/02 29 0 0 0 1
2002
3 8-18922-1998 22/11 2 2 0 0 1
2002
4 009-45452- 02/04 3 2 0 0 1
2000 2003
5 8-23895-1999 16/05 7 0 0 0 1
2003
6 8-42083-2000 09/09 1 0 0 0 1
2003
7 8-92025-2003 24/10 1 0 0 0 1
La Cabuya 2003
8 8-43135-2000 29/03 5 2 0 0 1
2004
9 155- 61142- 24/08 12 2 0 0 1
2001 2004
10 | 8-77763-2002 11/07 2 0 0 0 1
2005
11 | 008-69595- 11/08 13 1 0 0 1
2003 2005
12 | 8-70294-2002 29/07 1 0 0 0 1
2005
13 | 8-81028-2003 22/08 2 0 0 0 1
2005
14 | 8-78156-2002 03/10 3 0 0 0 1
2005
15 | 8-129110-2005 20/10 3 2 0 1 1
2006
16 | 155-125322-05 22/06 9 2 0 1 3
2007
17 | 8-81715-2003 06/09 3 0 0 0 1
2007
18 | 155-82006- 14/12 3 0 0 1 1
2003 2007
19 | 155-107222-04 28/08 7 2 0 1 3
2008
20 | 008-74002- 28/11 2 2 0 3 3
2002 2008
21 | 008-105737- 04/12 1 2 0 3 3
2004 2008
22 | 008-123465- 16/12 1 2 0 3 3
2005 2008
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23 | 008-103453- 18/12 2
2004 2008
24 | 008-74154- 18/12 1
2002 2008
25 | 008-106191- 18/12 1
2004 2008
26 | 008-128241- 18/12 1
2005 2008
27 | 008-91217- 18/12 6
2003 2008
28 155-108529- 05/08 2
2004 2008
39 | 008-95138- 29/01 1
2003 2009
30 | 008-98537- 30/01 11
2004 2009
31 | 008-108899- 31/03 4
2004 2009
32 155-126297- 26/11 11
2005 2009
33 155-135893-06 18/12 7
2009
34 155-113446-06 26/03 9
2010
35 | 008-133586- 22/05 5
2006 2010
36 | 008-106872- 21/06 1
2005 2010
37 | 008-142262- 29/10 4
2006 2010
38 | 008-144411- 29/10 1
2007 2010
39 | 008-105374- 30/05 2
2004 2011
40 | 008-116793- 31/05 6
2005 2011
41 | 002-170314- 07/06 2
2008 2011
42 155-103819- 29/08 6
2004 2011
43 | 008-158193- 28/11 2
2007 2011
44 | 008-163886- 30/11 6
2007 2011
45 155-142047- 29/02 2
2006 2012
46 | 008-107504- 12/03 4
2004 2012

A continuacion, estas

dispersion con la finalidad de verificar la tendencia que ha seguido cada uno de los
criterios sefialados durante este periodo. Asi, se intenta obtener un enfoque lo
mas objetivo posible sobre los principales aspectos que constituyen el objeto de

estudio. Los resultados alcanzados seran mencionados en el acapite de

conclusiones.

calificaciones seran condensadas en un diagrama de
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1. EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

1.1 NOCION

Desde sus origenes, hasta nuestros dias, esta rama del derecho internacional
publico ha revestido cierta dificultad en su aplicacion y en consecuencia su
efectividad se ha visto reducida®, a pesar de haber sido recogida en los
ordenamientos juridicos internos de la mayoria de paises del mundo® y a pesar de
gue sus normas se fundamentan en principios que reconocen a las personas, su

condicion de ser humano, en situaciones limite de conflicto armado.’

El derecho internacional humanitario, ha sido definido como "el cuerpo de normas

internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especificamente

® “La aplicacion del derecho humanitario es totalfaatiferente para cada uno de los factores armatlos.
gobierno dice que existe un claro compromiso comlezecho humanitario, el Ejército colombiano dice
respetar las normas humanitarias, los fiscalessyjueces dicen aplicar dichas normas, algunos grupo
paramilitares decian que estaban dispuestos aupavssion del cumplimiento del derecho humanitario
(...), las FARC EP dicen que no les es aplicableeetcho humanitario porque no son un Estado y porque
ellos tienen sus propias normas internas sobretaria, (...). Poco han servido tales manifestacipoegue

no cesan las ejecuciones extrajudiciales, la tomaetienes y el reclutamiento de menores en las dita
combate, entre otras transgresiones al derechortitame. Existe un divorcio en materia humanitamdre lo
gue se predica y lo que se practica por las padatendientes. (...) Se debe continuar reclamandss a |
partes en conflicto la aplicacion del derecho maeronal humanitario en su sentido complementario y
moderador. Complementario de las gestiones pditicanoderador de la barbarie de la confrontacion”
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las idaes Unidas para los Derechos Humanos y USAID,
Coordinador Alejandro Valencia Villa, Derecho Imtacional Humanitario, Conceptos Basicos Infracgone
en el Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007,.Pag

®«Con las Ultimas siete ratificaciones desde el 261@0, la aplicacién de los Convenios de Ginebréelgado

a ser universal, ya que cuenta con 194 EstadossPa&eremonia para celebrar el 60° aniversarioode |
Convenios de Ginebra: origenes y pertinencia acfiaturso pronunciado por Philip Spoerri, direatier
Derecho Internacional del CICR. http://www.icrc.org/spa/resources/documents/statgfgeneva-
conventions-statement-120809.htitado en 3 de mayo de 2012

"Asi se ha reconocido por la Corte Constitucionaht@eia C-225 de 1995 M.P Alejandro Martinez
Caballero “El derecho humanitario en manera aldagidima la guerra. Lo que busca es garantizarlgsie
partes en contienda adopten las medidas para praidg persona humana”. Y mas adelante “la fiadlidel
Protocolo Il es la de proteger a las victimas declonflictos armados no internacionales, pues testi@do
busca disminuir los estragos de la guerra, al irap@nlas partes enfrentadas obligaciones humastari
destinadas a preservar a la persona humana enifiedesl condiciones de un conflicto armado no
internacional”.
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destinado a ser aplicable 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
(Derecho de la Haya), o que protege a las personas y los bienes afectados o que

pueden estar afectados, por el conflicto (Derecho de Ginebra).®

En una acepcién mas general se ha dicho que "el derecho humanitario es esa
considerable porcion del derecho internacional Publico que se inspira en el
sentimiento de humanidad y que se centra en la proteccion de la persona humana
en caso de guerra."”® Jean Pictet reconoce c6mo, en principio se criticd esta
definicion, pues se considerdé que en ella se confundian nociones de caréacter
juridico y moral. Sin embargo, se observo pronto que el DIH estd conformado
precisamente por disposiciones fundadas en consideraciones de caracter moral,

éticas y humanitarias.*

8 SWINARSKI, Chistophe, Introduccion al Derecho migcional Humanitario. San José / Ginebra: Comité
Internacional de la Cruz Roja, Instituto Interaroano de Derechos Humanos, 1984, Pag. 15; De igual
manera se ha sefialado “La expresion Derecho Imermed Humanitario alude a una rama del Derecho
Internacional Publico destinada a limitar los efeatle los conflictos armados en atencién a coresidsres

de caracter humanitario” Hernandez Juan, Fabidrordamador), Derecho Internacional Humanitario,
Pontificia Universidad Catdlica del Perq, Institat® Estudios Internacionales (IDEI). Fondo Editptiama
Peru 2003, P4g. 89; Asimismo se refirid en expéside motivos del proyecto de ley por medio del sea
aprueba el “Protocolo Adicional a los ConveniosGirebra relativo a la proteccion de las victimadade
conflictos armados sin caracter internacional” {§colo 1) al Derecho Internacional Humanitario aofiel
conjunto de normas positivas de derecho internatiofiblico aplicables en los conflictos armadosdexsr,

las normas que limitan, por razones humanitariader®cho de las partes en conflicto a elegir fifeete los
métodos y los medios utilizados en combate, asbdamdisposiciones encaminadas a proteger adiasab

y a los bienes susceptibles de verse afectadosupoconflicto armado” También sefial6 la Corte
Constitucional en sentencia C-574 de 28 de octulerel992, M.P. Ciro Angarita Barén: “El derecho
internacional humanitario constituye la aplicaciésencial, minima e inderogable de los principios
consagrados en los textos juridicos sobre derelchomnos en las situaciones extremas de los casflict
armados. De ahi su caracter de legislacion cidbza y humanizadora, aplicable en los conflictosaatos
tanto nacionales como internacionales.”

°® PICTET, Jean. Desarrollo y Principios del Dere¢hternacional Humanitario, Instituto Henry Dunat,
Comité Internacional de la Cruz Roja, Graficas Dlitda., tercera reimpresion, Bogotéa 2001, P4g. 9

19°«Los origenes del DIH se remontan a la aplicadérreglas morales y consuetudinarias a la gueara, p
mejorar la suerte de los combatientes heridos @dsecautivos. Estas reglas ya se aplicaban enil@aCh
feudal y en la Europa de la Edad Media”, Mario MddWalo Garizdbal, Conflicto Armado y Derecho
humanitario, Tercer Mundo Editores, Bogota 19974.P2l “Esta legalidad pretende civilizar o mitighe
alguna manera los efectos de las confrontaciomeadas por intermedio de una ética en el combate O
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Se trata de una rama del derecho internacional publico que “no pretende hacer de
la guerra una actividad de ‘buen tono’ y en esencia humana (...). Propone impedir
que las partes de un conflicto armado actden con una crueldad ciega e implacable,
y genera condiciones de proteccion fundamental para las personas afectadas por
el conflicto, sin que por ello la guerra deje de seguir siendo lo que siempre ha sido:
un fenémeno aterrador.** “El DIH pretende un equilibrio entre las necesidades
militares y el principio de humanidad, es decir, entre lo que es necesario para

vencer al adversario y lo que simplemente denota crueldad”.*?

Esta normatividad adquiere sus verdaderas dimensiones por estar estrechamente
relacionada con la persona humana, de esta parte del derecho, y no de otra,
pueden depender la vida y la libertad de innumerables seres humanos.** Por lo
anterior se ha dicho que el bien juridico protegido por el Derecho Internacional
humanitario “es la -humanidad- percibida no tanto su ultima ratio legis como un
sentimiento o una actitud de un ser humano ante las vicisitudes del destino de otro
sino, sobre todo, como la actitud ante un conjunto de seres humanos que tienen

que seguir existiendo, superando los peligros de la guerra.**

Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las daes Unidas para los Derechos Humanos y USAID,
Pag. 16 Asimismo, la Corte Constitucional en Sesite@ -156 de 1999 refiriéndose al Derecho inteamed

de los Derechos Humanos y al Derecho internaciblumhanitario ha sefialado “Son pues normatividades
complementarias que, bajo la idea comun de la geigte de principios de humanidad, hacen parte d&hm
genero: el régimen internacional de protecciérodelerechos de la persona humana (...).”

' HUERTAS DIAZ, Omar. Formacién en Derecho Interoaal humanitario — Aproximaciones para su
comprension -, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota 200&y. 32

12 SALMON, Elizabeth. <introduccién al Derecho Intacional Humanitario, Instituto de Democracia y

Derechos Humanos, Pontificia Universidad CatélieaRéra, Lima Per(, 2004, P4g.23 tomado de Bettati
Mario, Droit Humaniteire, Paris, Editions du Seg000, Pag. 19

13 PICTET, Ob cit. Introduccion.

14 SWINARSKI, Chistophe, Principales nociones e tosttis del Derecho Internacional Humanitario como

sistema de proteccion de la persona humana, segdhtién revisada, Instituto interamericano de $ase,
Costa Rica, 1991, Pag. 20
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1.1.1 Derecho Internacional Humanitario Convenciona | y Derecho

Internacional Humanitario Consuetudinario

Como inicialmente se refirid, el DIH esta conformado por un cuerpo de normas
internacionales, de origen convencional o consuetudinario. Sobre el derecho
internacional humanitario convencional vale la pena sefialar que esta conformado
por una serie normas escritas contempladas en diferentes tratados, convenios,
convenciones, protocolos y estatutos.'® Asimismo se ha sefialado que esta “bien
desarrollado y cubre numerosos aspectos de la guerra, brinda proteccién a
diversas categorias de personas en tiempo de guerra y limita los medios y los

métodos bélicos permitidos.”*

Pese a lo anterior, se pudo establecer que el DIH convencional presentaba
algunas dificultades en lo que tiene que ver con su aplicacion, hecho que motivo,
por peticion y recomendacion de la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja de 1995, al CICR a realizar un estudio del DIH
consuetudinario, finalmente publicado en el afio 2005 en idioma inglés y en 2007
en idioma espafiol. Las dos principales dificultades presentadas fueron las
siguientes: “en primer lugar, los tratados se aplican solamente a los Estados que

los han ratificado, lo que significa que los distintos tratados de derecho

15 Sobre la conformacién del derecho humanitariarivateional puede referirse: “Los Convenios de Giasbr

sus Protocolos adicionales contienen una amplianaiiva para la proteccion de las personas que no

participan o han dejado de participar en las hdatles. La regulacion de los medios y métodos éergen

el derecho convencional se remonta a la Declaratgd8an Petersburgo de 1868, a los Reglamentos de L
Haya de 1899 y 1907 y al Protocolo de Ginebra &5 Eobre Gases Asfixiantes. Méas tarde se abordd est
cuestion en la Convencion de 1972 sobre Armas Bicd®, los Protocolos adicionales de 1977, la
Convencion de 1980 sobre Ciertas Armas Conven@sngalsus cinco Protocolos, la Convencién de 1993

sobre Armas Quimicas y la Convencién de Ottawa9®& Sobre la prohibicion de las minas antipersdral.
proteccion de los bienes culturales en caso ddicionérmado esta regulada en detalle por la Carivarde
La Haya de 1954 y sus dos Protocolos. El Estatat@398 de la Corte Penal Internacional contienteen
otras cosas, una lista de crimenes de guerra saei su jurisdiccion.” Comité Internacional deCiauz
Roja, Estudio sobre el derecho internacional hutagaiconsuetudinario: una contribucion a la compi@n
y al respeto del derecho de los conflictos armdddstnacional Review of the Red Cross, Pag. 4

16 [dem, P4g. 5
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internacional humanitario se aplican a los diferentes conflictos armados segun qué
tratados hayan suscrito los Estados implicados (...).”*" Asimismo se dijo, “en
segundo lugar, el derecho humanitario convencional no regula con suficiente
detalle gran parte de los conflictos armados actuales, es decir, los conflictos
armados no internacionales, porque estos conflictos estan sujetos a muchas
menos normas convencionales que los conflictos internacionales. S6lo un nimero

limitado de tratados son aplicables a los conflictos armados no internacionales.”®

Entonces, “la primera finalidad del estudio era determinar qué normas del derecho
internacional humanitario forman parte del derecho internacional consuetudinario
y, por ende, son aplicables a todas las partes en un conflicto, hayan ratificado o no
los tratados que contienen esas normas u otras similares. (...) La segunda
finalidad del estudio era determinar si el derecho internacional consuetudinario
regula los conflictos armados no internacionales de manera mas detallada que el

derecho convencional y, en caso afirmativo, en qué medida.”**

Valga la pena precisar que la para la elaboracion de este estudio, el CICR recurrio
a conceptos establecidos en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, tales
como “derecho consuetudinario”, entendido como una “practica generalmente
aceptada como derecho”, asi como los elementos exigidos para determinar la

existencia de una norma internacional de derecho consuetudinario, a saber, la

7 idem, P4g. 5

18 jdem, P4g. 5 En el estudio elaborado por el Corséémencionan los siguientes: la Convencion
(enmendada) sobre Ciertas Armas Convencional&statuto de la Corte Penal Internacional, la Cociden

de Ottawa sobre la prohibicion de las minas ardgraal, la Convencién sobre Armas Quimicas, la
Convencion de La Haya para la Proteccion de losd&ieCulturales y su Protocolo 1l 'y, como acabaneos d
sefialar, el Protocolo adicional Il y el articuled@nin a los cuatro Convenios de Ginebra. Aunqaetielulo

3 comun tiene una importancia fundamental, sélpgn@ona un marco rudimentario de exigencias misima
El Protocolo adicional Il es un complemento Util deticulo 3 comun, pero es menos detallado que las
normas que rigen los conflictos armados internadés contenidas en los Convenios de Ginebra y en el
Protocolo adicional I.

% idem
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practica estatal (usus) y la creencia de que esa practica se exige, prohibe o
permite como derecho (opinio juris sive necessitatis). Asimismo se tuvo en cuenta
y reconocio la influencia del derecho convencional que si bien puede ser la
codificacion del derecho internacional consuetudinario, también puede con

frecuencia sentar las bases para el desarrollo de la costumbre.?

Sobre la importancia que revisten las normas del DIH consuetudinario, mas aln en

materia de conflictos armados no internacionales se ha dicho que “ofrecen una

n21

orientacion juridica a las partes,” “la practica ha creado un nimero considerable

de normas consuetudinarias que son mas detalladas que las a menudo

rudimentarias disposiciones del Protocolo adicional 1l y, por consiguiente, ha

llenado importantes lagunas en la regulacién de los conflictos internos.”?*

Por otra parte, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia se

pronuncio en el siguiente sentido:

Las reglas internacionales que regulan los conflictos internos aparecieron
sobre dos ambitos: el derecho consuetudinario y el derecho convencional.
Dos categorias de reglas que de manera alguna son contrarias e
incoherentes, sino que, ante todo, se soportan y apoyan mutuamente,
habiéndose asi cristalizado mutuamente. De hecho, la interaccién entre estas

dos categorias es tal que ciertas reglas de derecho convencional se

2 jdem, Pag. 7 y ss. Ver metodologia aplicada p&1@R en el desarrollo del estudio.

2L XXX| Conferencia Internacional de la Cruz Roja § th Media Luna Roja, el derecho internacional
humanitario y los desafios de los conflictos arnsadmntemporaneos, Ginebra, octubre de 2011,
documentado por el CICR, Péag. 14

22 Ob cit. Comité Internacional de la Cruz Roja, Baiusobre el derecho internacional humanitario
consuetudinario: una contribucion a la comprensiéal respeto del derecho de los conflictos armados,
Internacional Review of the Red Cross, 19 y ss.régulacién de la conduccién de las hostilidades qu
establece el Protocolo adicional Il las ha colmadogran medida, la practica de los Estados, quiatda
lugar a la creacidon de normas paralelas a lasrdébédlo adicional | pero que son aplicables, calarecho
consuetudinario, a los conflictos armados no irteionales.”
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integraron progresivamente al derecho consuetudinario.?®

Asi las cosas, el DIH consuetudinario constituye una importante fuente del
derecho humanitario y en especial el estudio elaborado por el CICR anteriormente
referido es ahora un instrumento de consulta obligatorio para las partes de un
conflicto armado y para legisladores y jueces que deban aplicar la normatividad

humanitaria.

1.2 PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARI O

Al igual que otras disciplinas juridicas, el derecho humanitario goza de una serie
de principios® en los que se inspira y que constituyen una guia al momento de
interpretar y aplicar su normatividad. A continuacion se hara una exposicion
siguiendo principalmente a Jean Pictet quien elabora una clasificacion muy
interesante que principalmente ofrece un panorama muy completo acerca de la
esencia de esta rama juridica. Tal clasificacion distingue entre principios
fundamentales, principios comunes, principios aplicables a las victimas de los

conflictos y principios propios de la guerra.

1.2.1 Principios Fundamentales

2 Tribunal penal internacional para la Antigua Yuguim, Sala de Apelaciones, asunto Fiscal Vs. Dusko
Tadic, a. Dule, sentencia relativa a la apelaciénlal defensa concerniente a la excepcion previa de
incompetencia, proferida el 2 de octubre de 1995,arr.P 98 consultada en
http://www.icty.org/x/cases/tadic/acdec/en/51008.htThe emergence of international rules governing
internal strife has occurred at two different levelt the level of customary law and at that cdityydaw. Two
bodies of rules have thus crystallised, which are@d means conflicting or inconsistent, but insteadually
support and supplement each other. Indeed, thepiatebetween these two sets of rules is suchdbate
treaty rules have gradually become part of custgnfewn.” Traduccion extraida de Jurisprudencia Penal
Internacional Aplicable en Colombia, Ramelli Arteagjlejandro, G1Z, Universidad de los Andes, Embajad
de la Republica Federal de Alemania, Bogota 2044, B6

24 sobre los principios y reglas del DIH ver en Haxdez Hoyos Diana, Lecciones de Derecho Internakiona
Humanitario, Ediciones Nueva Juridica, Segundai&ulij@ogota 2002, Pag. 77 y SS.
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. Principio del Derecho Humano ,% segin el cual, "las exigencias militares y el

mantenimiento del orden publico seran siempre compatibles con el respeto a la

persona humana",®® “se encuentra ligado a la nocién de dignidad y solidaridad

n27

humana”’ en otras palabras "la conduccion de las hostilidades y, en todo tiempo,

el mantenimiento del orden publico no podran menospreciar los imperativos

irreductibles del derecho humanitario".?®

1. Principio del Derecho Humanitario ° (o derecho de los conflictos armados) en
cuya virtud “las partes en conflicto no causaran a su adversario males
desproporcionados con respecto al objetivo de la guerra, que es destruir o debilitar

el potencial militar del enemigo.”*

1I. Principio del Derecho de Ginebra ! el cual ordena que “las personas puestas
fuera de combate y las que no participan directamente en las hostilidades seran
respetadas, protegidas y tratadas con humanidad”,® “desarrolla el principio de

distincion”.*3

2 Articulo 27 Convenio IV de Ginebra de 1949, atticts Protocolo Adicional | de 1977, articulo 3huin
a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, artéufrotocolo Adicional Il de 1949
%6 Op Cit. Pictet, Pag. 72

2 NOVAK, Fabian, Derecho Internacional HumanitaRontificia Universidad Catélica del Perd, Institde®
Estudios internacionales (IDEI), Fondo Editoridana Pert 2003, Pag. 135

2 Ob Cit. Pictet, P4g. 72, Ver CICR, Derecho Constiegrio “Garantias Fundamentales”, Normas 87 y ss,
Pag.39yss

29 Articulos 35, 48, 57 y 58 del Protocolo Adiciotiadle 1977

%0 Ob Cit. Pictet, Pag. 74

31 Articulos 48, 50 y 52 del Protocolo Adicional | £877

%2 0b Cit. Pictet, Pag. 75

3 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de lasci¥aes Unidas para los Derechos Humanos y USAID,

Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Hamitario, Conceptos Basicos Infracciones en el
Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007, Pag. 119
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IV. Principio del Derecho de la Guerra 3% (La Haya), el cual se traduce en que el
derecho de las partes en conflicto a elegir los métodos y los medios de la guerra

no es ilimitado, “desarrolla el principio de limitacién”.*

1.2.2  Principios Comunes al derecho de Ginebraya  los derechos humanos

En este punto conviene referir que “el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho humanitario hacen parte del derecho internacional publico y
tienen en comun la proteccion de los derechos mas fundamentales de la persona

humana”3®

. “Tienen como sustrato una inquietud compartida por salvaguardar
derechos fundamentales de la persona humana”.®” Sin embargo presentan
importantes diferencias, veamos: “Mientras el derecho internacional de los
derechos humanos se aplica en todo momento, el derecho humanitario se aplica
exclusivamente en situaciones de conflicto armado.”® Refiriéndose al mismo
aspecto la Corte Constitucional sefialo, “la diferencia es entonces de aplicabilidad,
puesto que si bien un grupo de esos ordenamientos estan disefiados en lo
esencial para situaciones de paz y otros operan en situaciones de conflicto
armado, ambos cuerpos normativos estan concebidos para proteger los derechos

humanos”.*®

Otras importantes diferencias se presentan, “mientras el derecho internacional de

34 Articulos 35, 48, 53, 55 y 56 del Protocolo Aditb | de 1974
357
Idem

% Ob Cit. Oficina en Colombia del Alto Comisionade las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
USAID, Pag. 110

3" RUDA, Juan José, El derecho Internacional Humedaitg el Derecho internacional de los Derechos
Humanos. En Novak Fabian Derecho Internacional Hhitawdo, Pontificia Universidad Catélica del Perq,
Instituto de Estudios internacionales (IDEI), Forftbtorial, Lima Pert 2003, Pag. 157

38 Ob cit. Oficina en Colombia del Alto Comisionade las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
USAID, Pag. 110

39 Corte Constitucional Sentencia C — 156 de 1999, M4ia Victoria Sachica Méndez
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los derechos humaos parte de que el deber de respeto y garantia de los derechos
esta en cabeza de los Estados, el derecho humanitario sefiala que el deber de
respeto de las normas humanitarias esta en cabeza de las partes en conflicto”.*°
En éste Ultimo caso, bien puede tratarse de Estados cuando se trata de conflictos
armados internacionales o de Estados y fuerzas armadas que cumplan las
condiciones exigidas por el articulo 3° comun y el Protocolo I, en el caso de los
conflictos armados no internacionales. “Mientras el derecho internacional de los
derechos humanos protege a toda persona que se encuentre bajo jurisdiccion de
un Estado, el derecho humanitario protege solamente a quienes no participan o
han dejado de participar en las hostilidades.” Efectuada esta precision,
obsérvese los tres principios que las dos ramas del derecho internacional publico

comparten:

. Principio de Inviolabilidad “? refiere que el individuo tiene derecho al respeto de
su vida, de su integridad fisica y moral y de los atributos inseparables de la

personalidad.

Il. Principio de no discriminacién  *® indica que las personas seran tratadas sin
distinciéon alguna, fundada en la raza, el sexo, la nacionalidad, el idioma, la clase

social, la fortuna, las opiniones politicas, filoséficas o religiosas o en otro criterio

0 Ob cit. Oficina en Colombia del Alto Comisionade las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
USAID, Pag. 111

*1 Ob cit. Oficina en Colombia del Alto Comisionade las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y
USAID, Pag. 111 En otras palabras “Los derechosamas (...) abarcan a toda clase de personas, miehtras
derecho internacional humanitario ampara, fundaah@ente, a las llamadas personas protegidas”. Ruda
Juan José, Derecho Internacional Humanitario, RaatlUniversidad Catélica del Perd, Instituto delios
internacionales (IDEI), Fondo Editorial, Lima P&@03, Pag. 163

“2 Articulo 3° comun a los cuatro Convenios de 1@48culo 75 del Protocolo Adicional | de 1977 yieuto
4° del Protocolo Adicional Il de 1977

“3 Articulo 3° comn a los cuatro Convenios de 1$4ficulo 75 del Protocolo Adicional | de 1977 yieuto

2° del Protocolo Adicional Il de 1977, Ver CICR, ieeho Consuetudinario “Garantias Fundamentales”,
Normas 88 y ss, Pag. 39 y ss
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analogo.

lIl. Principio de Seguridad ** segun el cual, el individuo tiene derecho a la

seguridad de su persona.
1.2.3 Principios aplicables a las victimas de los ¢ onflictos (Ginebra)

. Principio de Neutralidad ,* en virtud del cual la asistencia humanitaria nunca es

una injerencia en el conflicto.

Il. Principio de Normalidad ,* segun el cual las personas protegidas deben llevar

la vida mas normal posible.

lll. Principio de Proteccién ,*’ que obliga al Estado a asumir la proteccion,

nacional e internacional, de las personas que tenga en su poder.
1.2.4 Principios propios del derecho de la guerra

Se ha dicho que “desde 1977, se dispone de un conjunto de reglas dignas de este
nombre, que remedia una intolerable deficiencia en particular por lo que atafie a la
proteccion de la poblacion civil contra los ataques aéreos (...). Del gran principio

del derecho de la guerra, se deducen otros tres principios.”*®

* Articulo 3° comun a los cuatro Convenios de 1@48culo 75 del Protocolo Adicional | de 1977 yieuto
4°, 57 y 58 del Protocolo Adicional Il de 1977

5 Articulo 27 Parr. 3 del Convenio | de 1949, aftic6 Parr. 1, articulo 17 Parr. 1, articulo 64rP&ry
articulo 70 del Protocolo Adicional | de 1977

“8 Articulos 13, 14, 15 y 16 del Protocolo Adiciotiadle 1977,

" Articulo 2° y 5 del Protocolo Adicional Il de 1B7articulos 1, 10, 11, 51 y 75 del Protocolo Al | de
1977, articulos 4 y 5 11l Convenio de Ginebra d&lde agosto de 1949

8 Ob Cit. Pictet, P4g. 75
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|. Principio de Limitacién — Ratione Personae —o P rincipio de Distincién .*° De
este principio se deriva la obligacion de distinguir entre combatientes y personas
civiles y busca proteger a la poblacién civil que no participa de las hostilidades,*
“se deriva del postulado segun el cual se debe proteger a la poblacién civil de los
efectos de la guerra, ya que en tiempos de conflicto armado, s6lo es aceptable el

debilitamiento del potencial militar del enemigo™*.

Obsérvese lo dispuesto en el articulo 48 del Protocolo adicional I:

“A fin de garantizar el respeto y la proteccién de la poblacion
civil y de los bienes de caracter civil, las partes en conflicto
haran distincion, en todo momento entre la poblacion civil y
objetivos militares y, en consecuencia, dirigirAn sus

operaciones Unicamente contra objetivos militares”

A su turno, el articulo 51 del Protocolo adicional | de 1977 establece un marco
general de derechos inherentes a la poblacion civil, asi como una serie de
prohibiciones dirigidas a quienes toman parte en las hostilidades y que claramente
imponen a estos ultimos la obligacién de distinguir entre combatientes y poblacion

civil en aras de salvaguardar sus derechos. Sobre este particular volveremos mas

9 Articulos 48, 50, 51 Parrs. 1, 2 y 6, 52, 57 yds8 Protocolo Adicional | de 1977. Ver CICR, Derech
Consuetudinario “El principio de Distincion, distion entre civiles y combatientes”, Normas 1 aP4g. 30
y ss

%0 “Este principio se basa en la distincién que debstir entre la poblacién civil y los combatientes decir,
entre quien participa directamente en las hostibday quien no lo hace. Esta distincion servirétém para
conocer quién es y quién no es un objetivo militamcreto, y, en consecuencia, para saber consfeai
puede o no ser objeto de ataque militar”. Novaki&mgbDerecho Internacional Humanitario, Pontificia
Universidad Catdlica del Perq, Instituto de Estadidernacionales (IDEI), Fondo Editorial, Lima &@@003,
Pag. 137

1 APONTE CARDONA, Alejandro. Persecucién Penal dér@nes Internacionales, Didlogo Abierto entre

la Tradicion Nacional y el Desarrollo Internacignatupo Editorial Ibafiez, Pontificia Universidad/daana,
Bogota p. 67
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adelante para estudiar la proteccion que el Derecho Internacional Humanitario

ofrece a la poblacion civil.

Debe precisarse antes de terminar que “este principio de distincion tiene una
formulacion diferente tratese de conflictos armados internacionales o conflictos
armados no internacionales. Mientras en los primeros se utiliza la expresion de
combatientes en los segundos se habla de personas que participan directamente

en las hostilidades”.>?

® _ Los ataques deben limitarse

Il. Principio de Limitacion — Retione Loci
estrictamente a los objetivos militares. En virtud de este principio, los articulos 52,
53 y 56 del Protocolo | adicional de 1977 establecen una serie de prohibiciones
dirigidas a los combatientes para atacar localidades especificas que por lo regular
prestan algun servicio a la ciencia 0 a la beneficencia; aquellos cuyo ataque
puedan generar un peligro para la poblacion civil o aquellos indispensables para la

supervivencia de la poblacion civil.

lll. Principio de Limitacibn — Ratione Conditionis — 0 Principio de

Proporcionalidad >* En virtud de este principio se prohiben a todos las armas y los
métodos de guerra que puedan causar pérdidas inutiles o sufrimientos excesivos,
“se predica cuando se van a realizar atagues contra objetivos militares o contra

combatientes, y establece que los medios y los métodos de combate deben ser

%2 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de lasci¥aes Unidas para los Derechos Humanos y USAID,
Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Hamitario, Conceptos Basicos Infracciones en el
Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007, P4g. 1&&imismo leer: “La razén esencial de esa primera
diferenciacién radica en la negativa de reconokcestatuto de combatiente en cabeza de los mienderéss
grupos armados no estatales que participen ennilictd armado no internacional.”

%3 Articulos 52 Parr. 2, 53 y 56 del Protocolo Adiwb| de 1977 Ver CICR, Derecho Consuetudinario “El
Principio de Distincion, personas y bienes espe@ate protegidos”, Normas 25y ss, Pag. 32y ss

> Articulo 23, Lit. e del Reglamento de la Haya @07, Articulos 35 Parr. 2, 51 Parr. 4, 54 ParB7LLit. a

— iii del Protocolo Adicional | de 1977, Convencida 1980 sobre ciertas armas convencionales. \@R(CI
Derecho Consuetudinario “Principios generales sebeenpleo de las armas”, Normas 70y ss, P4g.s37 y
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adecuados conforme a la ventaja militar definida”.>> El numeral 1 del articulo 35,

Protocolo | de 1977 establece:

“en todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto
a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es

limitado”.

Siguiendo a Pictet, “aqui la norma es de otra naturaleza: ya no se trata solamente
de salvar a las personas que no participan en las hostilidades; se trata de evitar,
también a los combatientes, males indtiles o sufrimientos excesivos que
sobrepasan lo que es necesario para poner al adversario fuera de combate”. En
otras palabras “exige que los medios y métodos de combate que usen los

beligerantes no sean desproporcionados; en tal sentido, prohibe el uso de

aquellos que causan dafios superfluos e innecesarios”.>®

Obsérvese la siguiente cita, muy util en nuestros dias:

“El problema es saber donde esta el limite permitido. ¢Qué pérdidas son —
indtiles- que males son —superfluos-, que sufrimientos son —excesivos-?
Para cada arma se trata de poner en la balanza, por un lado, las ventajas
militares, y por otro lado, las exigencias humanitarias. Si se puede poner
fuera de combate a un militar capturandolo, no hay que herirlo; si se puede
lograr este resultado hiriéndolo, no hay que matarlo. Si, para la misma
ventaja militar, se dispone de dos medios, uno de los cuales causa males
menores, ha de elegirse éste. En resumen lo que se quiere condenar son las

armas y los métodos que sobrepasan cierto limite tolerable de sufrimiento.”’

%5 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de lasci¥aes Unidas para los Derechos Humanos y USAID,
Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Hamitario, Conceptos Basicos Infracciones en el
Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007, P4g. 169

* Ob Cit. Novak Fabian, Derecho Internacional Hurtaid, Pontificia Universidad Catélica del Perq,
Instituto de Estudios internacionales (IDEI), Forfthtorial, Lima Pert 2003, Pag. 137

" Ob cit., Pictet P4g.89
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También se ha sefialado “la nhorma de proporcionalidad no es clara sobre cual es
el grado de cuidado que se exige al soldado ni sobre cudl es el grado de riesgo
gue este debe asumir. Todo depende del blanco, de la urgencia del momento, de
la tecnologia a disposicién™®, “los combatientes deberan abstenerse de decidir un
atague, o deberan suspenderlo o anularlo cuando sea de prever que causara
incidentalmente muertos o heridos en la poblacion civil, dafios de caracter civil o
ambas, o ambas cosas, que serian excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta y directa prevista. La legitimidad de un blanco militar no proporciona una

licencia ilimitada para atacarlo.”®

IV Inmunidad de la Poblacion Civil . Este principio impone la prohibicién de
atacar a quienes no participan en las hostilidades. “Implica la prohibicion absoluta
de utilizar ciertos métodos de combate tales como los ataques directos contra la
poblacién civil y los actos de terror”.?® Se encuentra consagrado en el articulo 13.1
del Protocolo Il “La poblacion civil y las personas civiles gozaran de proteccion

general contra los peligros procedentes de operaciones militares”.
1.3 NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARI O

Conviene sefalar que el Derecho Internacional Humanitario es una normatividad

que continuamente genera discusion en la medida en que pretende regular

%8 Tomado de A.P.V. Rogers, “Conducto f combat askisrrun by the civilian population”, Military Lawnd

of War Rewiew, 1982, p. 310, por la Oficina en Qolipa del Alto Comisionado de las Naciones Unidas pa
los Derechos Humanos y USAID, Alejandro ValencidlayiDerecho Internacional Humanitario, Conceptos
Basicos Infracciones en el Conflicto Armado Coloanigi, Bogota 2007, Pag. 171

%9 Ob cit., Oficina del Alto Comisionado de las Naws Unidas para los Derechos Humanos - Defensalria d
Pueblo, Manual de calificacion de conductas vieslatode Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario. Vol. Il, primera edicién, Bogota 20P4g. 124

€0 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de lascidaes Unidas para los Derechos Humanos y USAID,

Alejandro Valencia Villa, Derecho Internacional Hamitario, Conceptos Basicos Infracciones en el
Conflicto Armado Colombiano, Bogota 2007, Pag. 179
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situaciones de guerra que por su misma naturaleza, como se vera, se encuentran
por fuera del derecho. Se llegd a decir que su aplicacion permite la prolongacion
de los conflictos en la medida en que entre mas devastador sea, mas rapido
tendra fin®’. Son diversos los argumentos que se presentaron en su contra y que

sin duda intentaron, en sus inicios, entorpecer su aplicacion y su eficacia.

Para comprender su naturaleza, conviene hacer referencia a tales criticas y
objeciones asi como a los razonamientos que se han expuesto en su defensa.
Ello, por cuanto es una disciplina juridica que constantemente genera interés en la
comunidad nacional e internacional y sobre la cual, vale la pena reflexionar para
precisar la conveniencia de observar y aplicar sus disposiciones. Jean Pictet®
expone uno por uno los principales cuestionamientos que han surgido en torno a
la utilidad y eficacia del DIH, expone su pensamiento y en algunos casos, sefiala

hechos concretos que les restan fundamento. Veamos:

a) El primer cuestionamiento se refiere a si “¢es posible limitar los males
originados por los conflictos? (...). Esto en atencién a que reiteradamente se ha
sefialado que la guerra es por definicion la ruptura del orden y el
desencadenamiento de la fuerza. Por consiguiente la guerra seria la sustitucion

del derecho por la fuerza. (...)"*®

Frente a dicho argumento, responde el profesor Pictet que en efecto - la guerra es
el recurso a la fuerza, pero no a la fuerza sin freno. La guerra (...) no puede
suprimir todos los logros de la civilizacién y de las costumbres establecidas; por
encima de los actos de violencia subsiste un conjunto de derechos y deberes;

estos son las leyes de la guerra que proceden de la razén tanto como del

®1 “en una cosa tan peligrosa como la guerra, sotigam@ente los errores resultantes de la bondadlel

los que resultan mas perniciosos”. Clausewitz ricddepor Pictet Pag. 95
®2 Pictet, Ob cit. P4g.93

&3 Pictet, Ob cit. P4g.94
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sentimiento de humanidad y cuya observancia obliga a todos.

Es decir, "a primera vista, resulta improbable la coexistencia de una situacion de
guerra, caracterizada por el uso de la fuerza, simultineamente regulada por
normas juridicas que encuentran su fundamento en sentimientos de humanidad”.®*
Desplegar una conducta basada en este tipo de consideraciones se estimo
dafioso o perjudicial para el objetivo en la guerra cual seria derribar al enemigo.
Sin embargo, oportunamente, el hombre se percatd de que este objetivo no podria
conseguirse a cualquier precio y en el evento de haber derribado al enemigo no
debia causarsele sufrimientos ni penurias innecesarias.

Para algunos autores, es preciso “entender que la dinamica de la guerra ha

construido implicitamente reglas claras para el combate. La guerra ha construido

165

sus propios limites, no ha sido de manera anéarquica (...)"> En efecto, la guerra ha

84 "Sobre el particular se ha dicho: "La guerra esctn de violencia y no existen limites a esta featicion
de violencia. En un asunto tan peligroso como egukara, los errores debidos a los buenos semtiose
constituyen el peor de los errores (...) no se padtfaducir un principio moderador en la filosofia la
guerra sin cometer un absurdo”. Ramelli Arteaggafildro. Derecho Internacional Humanitario y Estddo
Beligerancia, Serie de Teoria Juridica y Filosdléh Derecho n° 12, Universidad Externado de Colambi
segunda edicion, Bogota 2004, Pag. 77, tomado ales€Witz (siglo (XIX).

% CARRANZA PINA, Jorge Eduardo. Infracciones Gramé®erecho Internacional Humanitario y Crimenes
de lesa humanidad en el Cédigo Penal, EdicionesadNdigridica, Ediciones Nueva Juridica, segundaddic
Bogota 2010, Pag. 24 Ver también en similar serttids métodos y medios de combate son tan antiguos
como la misma humanidad: desde la aparicion debhersobre la faz de la tierra, su tendencia cdsiala—
primero, como instinto de supervivencia y, luegarapafianzar su poder- ha sido la de enfrentanséosode

su misma especie. (...) Ahora bien, en la medida wen lg cuestion se formule en funcion de métodos
alternativos para resolver los conflictos, tambsénpodra constatar, por fortuna, que el hombreabdsc
manera permanente los medios pacificos para logmaconvivencia con los demas; incluso si tales
instrumentos son provocados por el mismo hech&wnidlque significa la confrontacion armada. Lo aoite

es tan cierto como el hecho de que los acuerdpaziao se presentan sino para dar por terminadguerea

y, cuando aquellos no se logran celebrar, se pragstablecer ciertos limites o la regulacion devémdos y
medios que se deberian emplear en dicho contesiohaocurrido desde los tiempos mas antiguosétdri
San Juan Rafael, Conduccion de Hostilidades y Derdaternacional Humanitario. A propésito del
centenario de las Conferencias de la Haya de Exifhrial Dike Biblioteca Juridica, Pontificia Urgxsidad
Javeriana, Medellin 2007, 20 y 21; en similar sEntiEl derecho de la guerra nacié de los enfrergatos
entre fuerzas armadas en el campo de batalla. Hestedos del siglo XIX, la naturaleza de esas asrfue
consuetudinaria y se reconocian porque habiandexidesde tiempos inmemoriales y porque responaian
las exigencias de la civilizacion. Todas las crétiiones han establecido normas para minimizaolancia,
incluso la forma institucionalizada de violencisedlamamos guerra, puesto que limitar la violeresala
esencia misma de la civilizacion”. Jakob KellenleerdPresidente del Comité Internacional de la Go,
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sido connatural a la existencia del hombre y desde las civilizaciones mas antiguas
se han establecido reglas claras para los guerreros como una especie de derecho
consuetudinario que se va creando de acuerdo con las caracteristicas propias de
los conflictos y de las necesidades que demanden las circunstancias facticas del

mismo.

b) Asimismo, se preguntan si ¢,es deseable disminuir los rigores de los combates?
Ello, por cuanto para algunos, las guerras mas humanas eran las mas terribles, ya
qgue, por esta causa, eran las mas cortas, y por consiguiente no era necesario

pensar en «humanizarlas».

Al respecto, precisa Pictet como “tras las dos guerras mundiales, que fueron las
mas terribles y las mas largas de todos los tiempos, con esta teoria ya no se
engafia a nadie. Y se ha visto que los métodos méas destructores, como el
aplastamiento de las ciudades por los bombardeos o la muerte lenta en los
campos de concentracién no hacen que finalicen las guerras, sino que exacerban
la resistencia, dando lugar a que haya desesperados, que no piensen mas que en

la venganza, con desprecio de la propia vida”.

En efecto, se pensé que la aplicacion de las normas humanitarias no contribuiria a
la pronta culminacion de la guerra, pues la convertiria en una situacion, tal vez,
mas tolerable. Sin embargo, sobre ese particular vale la pena anotar que las
situaciones de conflicto adquieren diferentes caracteristicas. Son diversas las
causas que dan origen, ponen fin o permiten la prolongacién en el tiempo de las
guerras, de tal manera que reviste excesiva dificultad tratar de establecer una
relacion directamente proporcional entre la crueldad del conflicto y su tiempo de
duracién. Lo que si es cierto, es que siempre causan dolor y sufrimiento en los

pueblos que las soportan y heridas irreparables que pretenden ser mitigadas por el

en Henckaerts Jean Marie, Louise Doswald-Beck, &leEnho Internacional Humanitario Consuetudinario,
Volumen |, Comité Internacional de la Cruz Roja020
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DIH.

c) En la carta de las Naciones Unidas se prohibe la guerra o incluso recurrir de

cualquier modo a la violencia.

Por desgracia se sigue haciendo la guerra tanto como antes pero ya no se
guiere admitir que se hace. Y naturalmente, los Estados tienden a no aplicar
el derecho de los conflictos armados, ya que niegan estar en estado de
conflicto. Debe buscarse la solucion en la famosa distincién formulada por
Quincy Wright en 1942, y que la doctrina adopto inmediatamente, entre el
jus ad bellum (derecho a la guerra), que define las circunstancias en las que
se puede recurrir a las armas - ambito en el cual puede haber sanciones
contra el agresor- y el ius in bello (derecho en la guerra), que determina las
condiciones de la lucha y que debe aplicarse por igual a todas las victimas.
Esta distincion es capital y ha de mantenerse en todas las circunstancias.
De este modo, si hacer la guerra es un crimen, hacerla despreciando el

derecho humanitario es un segundo crimen.®®

Entre los especialistas en el tema y desde el punto de vista del Derecho
Internacional Puablico surge el siguiente interrogante "¢ como conciliar la existencia
de reglas que prohiben de manera general el uso de la fuerza entre Estados, con
la existencia de un DIH que reglamenta dicho uso?'®’ No obstante dicha
prohibicion, los conflictos armados en el mundo contindan presentdndose. Frente
a la imposibilidad de poder evitarla "el DIH cumple la funcién de limitar la violencia
una vez que la legalidad internacional se ha visto transgredida".®® Se requiere

comprender el sentido del DIH, "el cual reconociendo que en determinadas

% pictet, Ob Cit., Pag.97
57 NOVAK, Fabian. Derecho Internacional HumanitaRontificia Universidad Catdlica del Perd, Institde®

Estudios internacionales (IDEI), Fondo Editorialma Per 2003, Pag. 91
68 {
Idem
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circunstancias nos vemos enfrentados a conflictos bélicos, considera que es
factible lograr un cierto equilibrio entre las necesidades de la guerra y las

consideraciones humanitarias, centradas en la dignidad humana.”®®

d) Sefala Pictet como, las normas del Derecho Internacional Humanitario, mas
gue otras corren el riesgo de no ser observadas. Se puede incluso decir que el
ideal en que se inspira el derecho humanitario es dificil de realizar porque exige de
los individuos un comportamiento contrario al instinto natural, que empuja hacia el
odio al enemigo. (...) El tiempo de conflicto es un periodo de crisis. (...) Durante el
combate el soldado no estd en su estado normal, ha visto caer a su alrededor a
algunos de sus compafieros y a otros agonizar ante sus ojos. Por ello teme en
todo instante a una emboscada; desconfia de todos los que se acercan a él, todo
su ser esta orientado hacia la defensa, la respuesta en una palabra, la violencia.
Ademas en tiempo de guerra, una vida humana a veces pesa bastante poco en la
balanza. Por lo tanto, hay peligro de que el militar no se comporte entonces de
manera razonable, civilizada, moderada. Asi pues se debe saber que el derecho
humanitario no siempre es respetado, incluso podria decirse que nunca es

respetado completamente.

En efecto, la hostilidad y el rigor del conflicto ponen al combatiente en una
posicién de dificultad extrema en la que pese a la amenaza constante por parte del
enemigo a su integridad, a su vida y a cualquiera que sea su objeto de proteccion,
debe reaccionar y adoptar un comportamiento que garantice unos derechos
minimos a su opositor. A esto debe agregarse que son incontables las
circunstancias particulares que rodean y caracterizan una confrontacion armada,
como cuando se ve involucrada directa o indirectamente la poblacion civil o
cuando el adversario tiene claro que no atendera las reglas del combate, el uso de

armas y métodos no convencionales, en fin diversas circunstancias que exacerban

% UPRIMY, Rodrigo. Sentido y Aplicabilidad del Deher Internacional Humanitario en Colombia,
Compilador Villarraga Sarmiento Alvaro, Derechoelmacional Humanitario en Colombia — Problematica y
Aplicacion TM Editores — Oficina del Alto Comisiatha para la Paz, Bogota 1998; Tomo Il Pag. 83
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las condiciones del enfrentamiento.”

Conclusiones

Asi, se observa en el Derecho Internacional Humanitario una normatividad que
presenta caracteristicas realmente excepcionales, consagrada en instrumentos
multilaterales o simplemente creada por la costumbre desde el tiempo mismo del
origen del hombre, aceptada en casi todos los paises del mundo, precisamente en
atencion a los fines que persigue, que es la defensa del ser humano y en Gltimas
de la humanidad, aplicable en situaciones verdaderamente criticas como los
conflictos armados, caracterizados generalmente por el radicalismo y el

fundamentalismo.

Llama la atencibn coémo el derecho humanitario surge de las experiencias
desafortunadas que han constiuido las distintas guerras que ha soportado la
humanidad y los estragos que han causado, precisamente es con base en la
experiencia que se predica su necesidad, en tanto los conflictos armados
internacionales o sin caracter internacional parecen inevitables. Con todo, pese a
esa aceptacion generalizada, todavia existe reticencia al momento preciso de ser
exigible su aplicacion. Esto puede obedecer a que ello conlleva el reconocimiento
implicito de tener que acudir a la fuerza, lo cual parece no ser justificable y en
caso de serlo, constituye una piedra en el camino, sobre todo en el &mbito de los
conflictos armados internacionales en los que se quiere vencer al adversario de
cualquier manera. En el caso de los conflictos armados no internacionales, tener
gue acudir a esta normatividad parece reconocer implicitamente cierto

debilitamiento del Estado.

0 Aqui es oportuno referir: “La finalidad primordi@él Derecho Internacional Humanitario es tratahaleer
escuchar la voz de la razon y de la ley en aqusifaaciones en que las armas puedan acallarlerdastdo
que un ser humano, incluso un enemigo, sigue siend@ersona digna de respeto y de proteccion'Cah.
C. Swinarski, Principales Nociones e Institutoslie, P4g. 90
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Sin embargo, tan fundamental resulta ser esta normatividad que esta regida por
una serie de principios universalmente reconocidos, cuyo respeto es tan deseable
cuando se presentan las circunstancias facticas que exigen su vigencia, como

reprochable es su desconocimiento en esas mismas condiciones.
1.4 CONFLICTOS ARMADOS SIN CARACTER INTERNACIONAL

Sobre este asunto ensefia el profesor Pictet "de 1900 a 1941, de 24 conflictos
armados, 19 fueron internacionales y 5 solamente no internacionales. Desde
entonces la proporcion se ha invertido. De 1945 a 1969 de 97 conflictos 15
solamente fueron internacionales, 26 no internacionales, mientras que 56 fueron
mixtos o guerras de liberacion” y agrega: “Finalizada la segunda conflagracion
mundial se vio muy pronto que habria cada vez menos guerras internacionales y
cada vez mas guerras civiles: No cabe duda de que la subversién ha llegado a ser
el arma favorita."”* Asimismo, "el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
presentd su -informe sobre la proteccion de las victimas de la guerra- a la
Conferencia internacional para la proteccion de las victimas de la guerra (Ginebra,
30 de agosto al 1° de septiembre de 1993), en el cual se destacan dos puntos: (...)
b) la gran mayoria de los conflictos armados son de indole interna y la gran

mayoria de victimas de estos son civiles.""

Los conflictos armados no internacionales se desarrollaron “al amparo del principio
de autodeterminacién de los pueblos, segun el cual -los pueblos establecen

libremente su condicién politica y proveen su desarrollo econémico, social y

" Pictet J. Ob. Cit Pag. 93 Ver también a Gerhardl&V@ratado de Derecho Penal Internacional, Eiditor
Tirant to Blanch, Valencia 2005, Pag. 434 “Desdéirede la Segunda Guerra Mundial, nuevas formas de
conflicto — por cierto no previstas en las guedlasicas — han pasado a un primer plano. De distitdo a

lo que pudo ser constatado por Rousseau en el XM, los Estados ya no tienen sélo a otros Eetad
como enemigos.”

2 CAMARGO, Pedro Pablo. Derecho Internacional Hurait, Leyer Editorial, segunda edicién, Bogota
2007, Pag. 112
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cultural.””® Su continua ocurrencia, exigié al CICR adoptar medidas tendientes a la
proteccion de las victimas que de estos resultan. Lo primero fue introducir el
articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Este hecho afrontd
una primera dificultad: “someter al derecho internacional un fenémeno nacional”.”
Inmediatamente, relucieron conceptos como el de soberania del Estado, en virtud
del cual, éste tiene total y plena independencia con relacién a otros Estados y
excluye la existencia de un poder distinto al establecido, aquel que quiere tener el

que se subleva.”’

En palabras del profesor J. Pictet -habia que salvar dos obstaculos enormes, casi
insuperables: las murallas de las dos sacrosantas ciudadelas que se llaman la
soberania nacional y la seguridad del Estado-. De alli se deriva, "la obsesion de
los Estados que viven un conflicto armado interno de negarse a reconocer la
existencia misma del conflicto y de la otra parte. - Este fenomeno, indudablemente
- "esté relacionado con el rechazo a eventuales injerencias en la situacion interna
por parte de otros Estados u organizaciones internacionales, y por las
consecuencias que se puedan derivar en el status de los rebeldes.’® Sin embargo,

el proceso evolutivo del derecho internacional a favor del ser humano, introdujo "la

idem
4 J. Pictet, Op cit P4g. 57

" HEYCK PUYANA, Ana Caterina. Si al acuerdo humanitaRazones histéricas, politicas y juridicas para
realizarlo, La Silueta Ediciones Ltda., Primerac&ii. Bogota 2004 “Cuestiones como el reconocimielat
beligerancia, el estatuto de prisioneros de guetaasoberania estatal continlan siendo piedrasd eapato

en el avance del Derecho Internacional Humanit@plccable a los conflictos armados. No obstantetgue

en dia en el derecho internacional, el concepteotterania estatal se entiende revitalizado endorde los
derechos humanos; lo cual se evidencia en la jodi€ch universal, la creacién de tribunales penales
internacionales; como el de Yugoslavia, Ruanda Zdate Penal Internacional; todavia continda siendo
esgrimido corno excusa para inaplicar el Derechermacional Humanitario en los conflictos de camact
interno” Pag. 28

8 Al escribir sobre los obstéaculos en la aplicagiéh DIH, el doctor Valencia Villa sefiala: “Los gehios
no rechazan la observancia de esas normas hunesyifzero lo que les preocupa realmente es quéaacep
aplicacién es reconocer la existencia misma deflicamarmado, lo cual debilita su situacion paiétiya que
el interés esencial del Estado es protegerse @&siah Valencia Villa Alejandro, Derecho Humanimpara
Colombia, Defensoria del Pueblo. Imprenta NacideaColombia, Bogota 1994
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preocupacion por la promocion de la dignidad del ser humano y su proteccion en
la esfera internacional, emergiendo, junto al clasico principio de soberania de los

Estados, el del reconocimiento y proteccién internacional de la persona."’’

Asi, la expresion de conflicto armado de caracter no internacional o conflicto
interno se consagré por primera vez en el articulo 3° comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949. Hasta su expedicion, “los conflictos armados
internos eran tratados bajo el dominio reservado de los Estados y se regian por el
derecho interno, sobre todo por el régimen de los estados de excepcion.”’®
Posteriormente, el Protocolo Adicional II de 1977 fue concebido como un
instrumento que continuaria con la tarea iniciada por el articulo 3° comun. Se

considera de vital importancia revisar el texto de una y otra normatividad:

Articulo 3° comuUn a los cuatro Convenios de Ginebra:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y
que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes,
cada una de las partes en conflicto tendré la obligacién de aplicar,

como minimo, las siguientes disposiciones: (...)

Notese, se trata de una serie de normas juridicas dirigidas a proteger a las
personas que no participan directamente en las hostilidades, las personas puestas
fuera de combate y los heridos enfermos y naufragos. A su turno, el articulo 1 del
Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, al referir el &mbito de

aplicacion material dispone:

" F. Novak. Ob. cit P4g. 259

8P, Camargo Ob. cit Pag. 112
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1. El presente Protocolo, que desarrolla y complementa el articulo 3°
comun a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin
modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicard a todos
los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1° del
Protocolo Adicional a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una
Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo.

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.

Obsérvese, ninguno de los dos instrumentos contiene una definicién de lo que
debe entenderse por conflicto armado interno. El articulo 3° Comdn enuncia las
disposiciones minimas que deberan ser observadas por las "partes" en conflicto,
pero no sefiala lo que debe entenderse por conflicto armado sin caracter
internacional. Al parecer, se consideré que la ausencia de una definicion resultaba
conveniente para no restringir la aplicacién del llamado por la doctrina "convenio

en miniatura".”®

Por su parte el articulo 1° del Protocolo Il establece que sus normas se aplicaran a

los conflictos sin caracter internacional que se desarrollen en el territorio de una

"9 Ver a TORREBLANCA, Godofredo, Jurista de la Dekiga Regional del Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) en Lima, articulo titulado: El Derechaternacional Humanitario en el caso del Conflicto
Armado no Internacional, Coordinador F. Novak, €lh.Pag.268
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Alta Parte Contratante, entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados y optd por establecer algunos criterios relativamente
objetivos para determinar su aplicabilidad. “Lejos de establecer un criterio que
permita definir el conflicto armado que no presenta el caracter internacional, el
Protocolo adicional 1l se limita a desarrollar y completar las reglas establecidas por

el articulo 3° sin modificar sus condiciones de aplicacion.”®

Es por ello que ha sido necesario recurrir a la jurisprudencia internacional y a la
doctrina con el fin de dejar sentados algunos parametros que permitan determinar
con mayor grado de claridad o de certeza los principales hechos que caracterizan
una situacion de conflicto armado interno y que en consecuencia, son regulados

por el articulo 3° Comun y por el Protocolo Adicional II.

Para aclarar un poco el panorama en el que nos deja las disposiciones
mencionadas seguiremos al profesor Alejandro Ramelli,®* quien elabora un
analisis sobre el particular, por supuesto sin dejar de acudir para el mismo efecto a
las fuentes jurisprudenciales de los Tribunales Internacionales. En efecto, en lo
gue hace relacion al articulo 3° comun a los cuatro Convenios se coligen dos
aspectos importantes. En primer lugar, que no se trate de un conflicto armado
entre Estados ni de los que refiere el numeral 4° del articulo 1° - Protocolo
Adicional I, es decir aquellos en los que los pueblos luchan contra la dominacion

colonial, la ocupacién extranjera o los regimenes racistas.

80 TPIR, caso del Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, Seiat@roferida el 2 de septiembre de 1998 por la Ga
Primera Instancia “Additional Protocol 1l does niat itself establish a criterion for a non-interoatl
conflict, rather itmerely develops and supplemethis rules contained in Common Article 3 without
modifying its conditions of application.”
http://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Akaygsdgement/akay001.pdf Traduccion extraida de
Jurisprudencia Penal internacional Aplicable eno@iiia, Ramelli Arteaga Alejandro, GIZ, Universiddel
los Andes, Embajada de la RepuUblica Federal de &iamBogota 2011, Pag. 103

8 RAMELLI ARTEAGA, Alejandro. La Constitucién Colonidma y el Derecho Internacional Humanitario,
22 Edicion, Universidad Externado de Colombia, Bag@003, Pag. 54 y ss.

46



Por otro lado, la disposicion consagra la expresion de -conflicto armado-, concepto
gue debe entenderse de acuerdo con lo sefalado por el Tribunal Penal

Internacional para la antigua Yugoslavia de la siguiente manera:

(...) existe un conflicto armado siempre que se recurre a la fuerza armada
entre los Estados o violencia armada prolongada entre autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados, o entre tales grupos
dentro de un Estado. El derecho internacional humanitario se aplica a
partir de la iniciacion de tales conflictos armados y se extiende mas alla
del cese de las hostilidades hasta que se celebra un tratado de paz; o en
el caso de los conflictos internos, se alcanza un acuerdo pacifico. Hasta
ese momento, el derecho internacional humanitario continta aplicandose
en el territorio entero de los Estados en guerra o, en el caso de los
conflictos internos, todo el territorio bajo el control de una parte, si ahi

toma lugar o no un combate real.®?

Ahora bien, en el caso de los conflictos armados internos, especificamente sobre
el alcance del articulo 3° comun, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos hizo un importante pronunciamiento® en el que refiri6 la necesidad de
gue la situacion por definir haya trascendido un mero “disturbio interior” o “tensién
interna”, para constituir un conflicto armado de caracter no internacional que

permita la aplicacion de las normas humanitarias. Para ese efecto, la Comision

8 Tribunal Penal Internacional para la antigua Ylma, caso Fiscal Vs Dusko Tadic, sentencia nedadila
apelacion de la defensa concerniente a la exceppi@via de incompetencia, proferida el 2 de oetube
1995, Parr. 70 consultada drtp://www.icty.org/x/cases/tadic/acdec/en/51002.HDn the basis of the
foregoing, we find that an armed conflict existsemwbver there is a resort to armed force betweetesSta
protracted armed violence between governmentaloatits and organized armed groups or between such
groups within a State. International humanitarian bpplies from the initiation of such armed cartdliand
extends beyond the cessation of hostilities untieaeral conclusion of peace is reached; or, incse of
internal conflicts, a peaceful settlement is achékvUntil that moment, international humanitariaw |
continues to apply in the whole territory of thersrag States or, in the case of internal conflitte whole
territory under the control of a party, whethernot actual combat takes place there. Traducciépfioal
tomada de Prieto Sanjudn Rafael, Tadic: Internatimwacion de los conflictos internos y responsdhili
individual, Pontificia Universidad Javeriana, Bdikca Juridica Diké, Bogota, 2005, Pag. 126

8 Comisién Interamericana de Derechos Humanos Casb3Z (Argentina) Informe aprobado el 18 de
noviembre de 1997, consultadolgtp://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/Argentina27c.htm
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refiid6 un comentario de 1973 al Proyecto de Protocolos Adicionales a los
Convenios de Ginebra, en el que el Comité Internacional de la Cruz Roja definio

€s0s conceptos a través de tres ejemplos que no son taxativos, a saber:

- motines, vale decir, todos los disturbios que desde su comienzo no estan
dirigidos por un lider y que no tienen una intencién concertada,

- actos de violencia aislados y esporadicos, a diferencia de operaciones
militares realizadas por las fuerzas armadas o0 grupos armados
organizados;

- otros actos de naturaleza similar que entrafien, en particular, arrestos en

masa de personas por su comportamiento u opinidn politica

De igual manera, vale la pena mencionar que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos acoge lo referido por el CICR, para efecto de considerar -el
nivel de violencia que comportan- tales “tensiones graves” o “disturbios interiores”,
como rasgo principal de diferenciacion. En el mismo sentido, la Comision destaca
el concepto que sobre disturbios interiores refirié dicho Comité, para el efecto dice

gue se trata de:

(...) situaciones en las cuales no existe un conflicto armado sin caracter
internacional como tal, pero se produce una confrontacion dentro de un
pais, que se caracteriza por cierta gravedad o duraciéon y que trae
aparejados actos de violencia (...). En esas situaciones que no conducen
necesariamente a la lucha abierta, las autoridades en el poder emplazan
fuerzas policiales numerosas, o incluso fuerzas armadas, para restablecer

el orden interno.

Vale la pena resaltar también aspectos fundamentales mencionados por la
Comision Interamericana dentro del mismo caso, al referir las caracteristicas o

hechos relevantes que se presentan en un conflicto armado interno, de acuerdo
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con lo dispuesto por el articulo 3° comuan. Obsérvese principalmente que en
criterio de la Comision, la intensidad del conflicto armado no necesariamente debe

ser de gran escala:

“(...) El articulo 3 comun simplemente hace referencia a este punto pero en
realidad no define "un conflicto armado sin caracter internacional”. No
obstante, en general se entiende que el articulo 3 comin se aplica a
confrontaciones armadas abiertas y de poca intensidad entre fuerzas
armadas o grupos relativamente organizados, que ocurren dentro del
territorio de un Estado en particular. Por lo tanto, el articulo 3 comun no se
aplica a motines, simples actos de bandolerismo o una rebelion no
organizada y de corta duracion. Los conflictos armados a los que se refiere
el articulo 3, tipicamente consisten en hostilidades entre fuerzas armadas
del gobierno y grupos de insurgentes organizados y armados. También se
aplica a situaciones en las cuales dos 0 mas bandos armados se enfrentan
entre si, sin la intervencion de fuerzas del gobierno cuando, por ejemplo, el
gobierno establecido se ha disuelto o su situacién es tan débil que no le
permite intervenir. Es importante comprender que la aplicacion del articulo
3 comln no requiere que existan hostilidades generalizadas y de gran
escala, 0 una situacién que se pueda comparar con una guerra civil en la
cual grupos armados de disidentes ejercen el control de partes del territorio
nacional. La Comision observa que el Comentario autorizado del CICR
sobre los Convenios de Ginebra de 1949 indica que, a pesar de la
ambigliedad en el umbral de aplicacion, el articulo 3 comun deberia ser

aplicado de la manera mas amplia posible.”

Y continda la Comision:
“El problema méas complejo en lo que se refiere a la aplicacion del articulo 3
comun no se sitla en el extremo superior de la escala de violencia interna,

sino en el extremo inferior. La linea que separa una situacion

particularmente violenta de disturbios internos, del conflicto armado de nivel
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"inferior”, conforme al articulo 3, muchas veces es difusa y por lo tanto no
es facil hacer una determinacion. Cuando es necesario determinar la
naturaleza de una situacion como la mencionada, en el analisis final lo que
se requiere es tener buena fe y realizar un estudio objetivo de los hechos

en un caso concreto.”

A su turno, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda® ha referido como
criterios de distincion entre conflictos armados internos y situaciones de disturbios
interiores la intensidad y gravedad que en numerosas ocasiones, los conflictos
armados internos pueden registrar, 6 aquél y la organizacion de las partes.
Obsérvese:

“Para pronunciarse acerca de la existencia de un conflicto armado interno
se deben apreciar dos elementos: 1) la intensidad del conflicto; y 2) la
organizacion de las partes. Estos elementos sirven, al menos y Unicamente,
para diferenciar un conflicto armado del bandolerismo, de insurrecciones
desorganizadas y de corta duracion, o de actividades terroristas, que no son
reguladas por el derecho internacional humanitario. El campo de aplicacion
especial y temporal del anterior criterio hace parte de una jurisprudencia
constante: el tribunal conoce de los crimenes cometidos sobre el conjunto
del territorio controlado por una parte en el conflicto, hasta que un arreglo
pacifico haya sido alcanzado.”

Ahora bien, el articulo 3° tampoco sefiala quiénes podrian ostentar la calidad de -

8 TPIR, caso del Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, Seiat@roferida el 2 de septiembre de 1998 por la Ga
Primera Instancia TPIR. Consultada letp://www.icty.org/x/cases/limaj/tjug/en/lim-tj0380-e.pdf“Under
this test, in establishing the existence of an dreanflict of an internal character the Chamber hassess
two criteria: (i) the intensity of the conflict ar{d) the organisation of the parties. These cidteare used
“solely for the purpose, as a minimum, of distirging an armed conflict from banditry, unorganizeu
short-lived insurrections, or terrorist activitieshich are not subject to international humanitatiaw.”296
The geographic and temporal framework of thisitesiso settled jurisprudence: crimes committedidmeye

in the territory under the control of a party toanflict, until a peaceful settlement of the caetfis achieved,
fall within the jurisdiction of the Tribunal.” Tragtcion extraida de Jurisprudencia Penal internation
Aplicable en Colombia, Ramelli Arteaga AlejandrolZG Universidad de los Andes, Embajada de la
Republica Federal de Alemania, Bogota 2011, P&gy. 10
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parte-. Ramelli propone que se entienda “toda agrupacién que sostenga un
enfrentamiento armado, bien sea contra otra organizacién que comparta similares
caracteristicas, o contra las fuerzas armadas o de policia del Estado. Debe asi
mismo disponer de cierta organizacion, lo cual comporta una distribucion de
tareas, sin que sea necesaria la existencia de una jerarquia rigida y de un mando
responsable, propios de un ejército regular. (...) Normalmente persigue la
consecucion de unos objetivos politicos y militares mas o menos definidos.”
Asimismo, se refiere que es usual a tales organizaciones el uso de una simbologia

que los represente asi como a los ideales y valores que pregonan.

Otra circunstancia de trascendental importancia por la discusién que genera, es
gue la normatividad no impone que el conflicto armado interno se encuentre
localizado en uno o varios lugares especificos del territorio del Estado o
diseminado en todo el territorio. Esto no es requisito para que una organizacion

sea reconocida como parte en el conflicto armado.

En cuanto lo dispuesto en el articulo 1 del Protocolo Adicional I, se colige la
exigencia de las siguientes condiciones esenciales para su aplicacion, sobre las
gue se ha dicho “resulta bastante inusual que éstos se encuentren presentes

cumulativamente”®®

El Protocolo Il, al igual que el articulo 3° comun descarta su aplicacion para los
conflictos que se presentan entre Estados y expresamente menciona que sus
normas se dirigen a aquellos que no sean de los mencionados en el numeral 4 del
articulo 1° Protocolo Adicional I. “Esta definicion por exclusion de las situaciones
enmarcadas en el Protocolo | establece la distincion entre los conflictos armados
internacionales y los conflictos armados no internacionales. Los sujetos de

derecho que se enfrentan difieren segun la categoria del conflicto. En un conflicto

8 Ob cit, Ramelli, P4g. 61
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armado no internacional se enfrentan partes cuyo estatuto juridico es
fundamentalmente desigual. Los insurrectos, es decir, la mayoria de las veces una
parte de la poblacion, lucha contra el gobierno establecido, que actia en el
ejercicio del poder publico originario.”® Si bien, no consagra la definicién de
conflicto armado interno, describe una serie de condiciones bajo las cuales debe

entenderse que éste se presenta, a saber:

a. El conflicto debe desarrollarse en el territorio de una Alta Parte contratante.
Sobre este particular la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
referirse al articulo 3° comun sefalé que éste atafie a las confrontaciones
armadas que ocurren dentro del territorio de un Estado en particular, no siendo
necesario que los enfrentamientos armados se desarrollen en una extension

minima determinada del territorio. &

Asimismo, el Tribunal penal Internacional para Ruanda, al pronunciarse sobre el

contenido del articulo 3° y el Protocolo Il sefial6:®

“Esta concepcién se refleja en el hecho de que los beneficiarios del articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra son los que no participen directamente

(o han dejado de participar) en las hostilidades. Esto indica que las normas

8 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Usigmra los Derechos Humanos — Compilacién de
jurisprudencia y doctrina nacional e internacioivall. Ill, tercera Edicion, Bogota 2003, Pag. 48mtado de

V. Actas VIII, pp. 209-210 CDDH/I/SR.22, parrs. 18— Comentario del Titulo | del Protocolo Il adical a

los Convenios de Ginebra relativo a la protecciénlab victimas de los conflictos armados sin caract
internacional, S. Janés, Bogota CICR, Ginebra, 198&i6n espafiol publicada por el CICR y Plazangs,
Bogoté, 1998.

87 Ob Cit. CIDH, Juan Carlos Abella Vs. Argentinafpime n.° 55/97, caso 11.137, Parr. 152

8 Tribunal Penal Internacional para la antigua Ylmea, caso Fiscal Vs Dusko Tadic, sentencia nedadila

apelacion de la defensa concerniente a la exceppi@via de incompetencia, proferida el 2 de oetube

1995, Parr. 69 consultada dritp://www.icty.org/x/cases/tadic/acdec/en/51008,htraduccion informar
“This conception is reflected in the fact that biesiaries of common Article 3 of the Geneva Convens are

those taking no active part (or no longer takingvacpart) in the hostilities. This indicates thhe rules

contained in Article 3 also apply outside the narrgeographical context of the actual theatre of lzaim
operations.”
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contenidas en el articulo 3 también se aplican fuera del estrecho marco
geografico del teatro real de las operaciones de combate.”

Es decir, el Tribunal ha sefalado que “la aplicacién de las normas del Derecho
Internacional humanitario no se circunscribe solamente al territorio donde se
desarrollan las hostilidades, una vez que éstas han sido constatadas, sino que
exceden su extension en la medida en que sea necesario, para garantizar

eficazmente su funcién protectora.”®

b. Entre las Fuerzas armadas de una Alta Parte contratante y fuerzas armadas

disidentes o grupos armados organizados.

Estos ultimos, las fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados
deben cumplir con una serie de condiciones para ser consideradas como parte
dentro de un conflicto armado interno. Pero antes de continuar, precisese que el
Protocolo Il no define ni aporta criterio alguno bajo el cual deban entenderse tales
conceptos. En el caso de las fuerzas armadas disidentes podria entenderse que

190

“una parte del ejército gubernamental se subleva™" y en cuanto al término -grupos

armados organizados- puede derivarse del la “indole colectiva del enfrentamiento,

que no puede ser el hecho de individuos aislados sin cordinacién”.®*

El profesor Ramelli hace algunos intentos teniendo como punto de referencia los
proyectos presentados por algunos paises antes de su aprobacion. Asi, refiere el
proyecto presentado por Pakistan en el que se dijo que las fuerzas disidentes

deben realizar “actos hostiles contra las autoridades en el poder”. También refiere

8 Ver a TORREBLANCA, Godofredo, Jurista de la Dekiga Regional del Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) en Lima, articulo titulado: El Derechaternacional Humanitario en el caso del Conflicto
Armado no Internacional, Coordinador F. Novak, €ih.P4g.272

% Ob Cit. Oficina del Alto Comisionado de las Na@srinidas para los Derechos Humanos — Compilacion
de jurisprudencia y doctrina nacional e internaaipxol. 1ll, tercera Edicién, Bogota 2003, Pag. 45

% jdem
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una aclaracion de voto presentada por Zaire en la que se precisé que las fuerzas
disidentes eran “ante todo un grupo rebelde que carece de personalidad juridica
internacional (...). Su Unico estatuto juridico es el que se les ha acordado dentro

del marco del derecho interno de su Estado nacional”.

Ahora bien, frente a los grupos armados organizados refiere Ramelli que la
Conferencia Diplomatica reunida de 1974 — 1977 quiso darle un marco juridico a
un fendmeno que se ha presentado de manera constante y que no es ajeno al
contexto latinoamericano, el fenémeno de guerrilla, insurgentes, rebeldes, alzados

en armas, subversivos, grupos terroristas o narcotraficantes.
c. Que esté bajo la direccion de un mando responsable.

Es decir, “es necesario que los grupos organizados tengan una organizacion
minima, (...) algunos autores sefalan que a esa organizacion minima debe
sumarse una nocién o caracter de colectividad.”? Este requisito basicamente se
refiere a que, al “organizarse el grupo armado se distribuyen las tareas, se fijan
responsabilidades individuales, se establece una jerarquia que puede llegar a ser
totalmente vertical y por lo general se fijan unas reglas para la sucesion en el
mando en caso de muerte durante el combate. Se adopta de esta manera una
estructura similar a la castrense, en especial durante una etapa muy avanzada del

conflicto armado interno.”?

Por su parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos dijo, sobre éste

92 Ob. Cit TORREBLANCA, Godofredo, Pag. 272

% Ob cit. Ramelli, Pag. 68 Ver también en Oficiné Ako Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos — Compilacion de jurisprudencdogtrina nacional e internacional, Vol. lll, teraer
Edicion, Bogota 2003, P4g. 46 “La existencia denamdo responsable implica una cierta organizacédiosl
grupos armados insurrectos o de las fuerzas arndidmentes, pero ello no significa forzosamente la
implantacién de un sistema de organizacién mij@edirquico similar al de las fuerzas armadas regsleéSe
trata de una organizacion suficiente para conget@alizar, operaciones militares sostenidas y edadas vy,
por otra, para imponer una disciplina en nombrargeautoridad de hecho”.
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particular que “los grupos enfrentados deben ser relativamente organizados.”®*

Asimismo el TPIR refirio que “el término conflicto armado, por si mismo sugiere

(...) hostilidades entre fuerzas armadas organizadas, en mayor o menor medida.”

d. Que ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita

realizar operaciones sostenidas y concertadas.

Sobre este aspecto se ha dicho que “el control se traduce en el dominio de una
parte del territorio (...) No se especifica la porcion del territorio (...) Es la palabra —
tal- la que da la clave de la interpretacion. El control debe ser suficiente para poder
realizar operaciones sostenidas y concertadas y aplicar el protocolo”™® “La
continuidad de las operaciones significa que éstas no sean esporadicas. Son
concertadas a partir del momento que responden a la ejecucion de un plan

acordado con cierta antelacién por los miembros de un grupo organizado.”®’

Vale la pena mencionar que a diferencia de lo establecido sobre éste elemento en
el Protocolo Adicional IlI, el Estatuto de Roma no lo exige para efectos de su
aplicacion, asi como tampoco que se encuentre bajo la direccion de un mando
responsable, sino que se trate de grupos armados, los cuales deben tener un
grado suficiente de organizacion, a fin de que puedan llevar a cabo una violencia

armada prolongada.’®

% Ob Cit. CIDH Juan Carlos Abello Vs. Argentina PAi52

% Ob Cit. TPIR, caso del Fiscal vs. Jean Paul AkayS8entencia proferida el 2 de septiembre de 1888p
Sala de Primera Instancia, “the term armed conflint itself suggests hostilities between armed dsrc
organized to a greater or lesser extent.”"Parr G2addccion informal.

% Ob. Cit. Oficina del Alto Comisionado de las Nams Unidas para los Derechos Humanos — Compilacion
de jurisprudencia y doctrina nacional e internaaipwol. lll, tercera Edicién, Bogota 2003, Pag.46

" Ob cit. Ramelli, Pag. 69
% Ver Estatuto de la Corte Penal Internacionalcaldi 8, 2 (f). Asi lo ha reconocido la Corte Penal

Internacional en decision de 14 de marzo de 20dimta the Persecutor Vs. Thomas Lubanga Dyilo, Parr
536
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e. Por ultimo, para que la fuerza disidente o grupo armado sea reconocido como
parte en un conflicto armado interno, se le impone la obligacion de aplicar el

Protocolo Il.

Por supuesto “se trata de una exigencia que propende por una cierta igualdad en
relacion con las obligaciones internacionales a las que se encuentran sometidos
los combatientes a pesar de tratarse de conflictos que son por esencia asimeétricos
(desde el punto de vista legal y por las condiciones materiales en que se
encuentran las dos partes en contienda), y que busca alcanzar una mayor
proteccion para quiénes no participan directamente en las hostilidades.”® También
se ha dicho “cabe razonablemente esperar que las partes apliquen las normas que
ha desarrollado el protocolo, puesto que poseen la infraestructura minima

indispensable.”*%

Ahora bien, no se puede pasar por alto lo dispuesto en el numeral 2°, articulo 1°
del Protocolo adicional 1l, que expresamente excluye de su ambito de aplicacion
las situaciones de tensiones internas y disturbios interiores, ejemplificando como
tales los motines y los actos esporadicos y aislados de violencia que en todo caso
no son conflictos armados internos. Es por tanto, imperioso contar con una
aproximacion al significado de estos términos para efectos de determinar en que
casos los hechos revisten caracteristicas propias de un conflicto armado y en qué

casos no.

Sobre el particular, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Fiscal vs.

Fatmir Limaj, anteriormente citado, reiterando lo sefialado en la sentencia del caso

% Ob cit. Ramelli, P4g. 69

19 op Cit. Oficina del Alto Comisionado de las Na@srinidas para los Derechos Humanos — Compilacion
de jurisprudencia y doctrina nacional e internaaipxol. 1ll, tercera Edicion, Bogot4 2003, Pag. 48
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Tadic dijo:

“Los dos elementos determinantes de un conflicto armado, la intensidad del
conflicto y la organizacion de las partes, sirven -Unicamente a efectos de
distinguir un conflicto armado del bandolerismo, de insurrecciones
desorganizadas y de corta duracion, y de actividades terroristas, que no se
encuentran sometidas al derecho internacional humanitario.- Bastara, por
tanto, con que exista un cierto grado de organizacién entre las partes para

gue se presente un conflicto armado.”

En consecuencia, para determinar la existencia de un conflicto armado la
Sala aplicara el criterio planteado en el asunto “Tadic”, relativo a la
competencia. Como lo han concluido otras Salas del tribunal y del TPIR, la
intensidad de un conflicto y la organizacién de las partes son cuestiones
facticas que deben ser resueltas a la luz de los elementos de prueba. Por
ejemplo, para apreciar la intensidad de un conflicto ciertas Salas han
tomado en cuenta unos elementos, tales como la gravedad de los ataques y
la multiplicacién de los enfrentamientos armados, la propagacion de los
enfrentamientos sobre un territorio y un periodo dados, el reforzamiento de
los efectivos de las fuerzas gubernamentales y la intensificacion de los
armamentos de ambas partes en conflicto, asi como la cuestion de
determinar si el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas se ha
interesado por el conflicto y ha adoptado resoluciones. Tratandose de la
organizacion de las partes en conflicto, algunas Salas del tribunal han tenido
en cuenta elementos como la existencia de un cuartel general y de un teatro
de operaciones definido, asi como la capacidad para procurarse, transportar

y distribuir armas”.***

1 TPlY, caso Fiscal vs. Fatmir Limaj Decisién, P&arr89 y 90 consultada en
http://www.icty.org/x/cases/limaj/tjug/en/lim-tj0380-e.pdf“The two determinative elements of an armed
conflict, intensity of the conflict and level ofganisation of the parties, are used “solely forghgose, as a
minimum, of distinguishing an armed conflict fromarlitry, unorganized and short lived insurrecticors,
terrorist activities, which are not subject to mi&ional humanitarian law.” Therefore, some degoée
organisation by the parties will suffice to establthe existence of an armed conflict. 90. “Fos¢heeasons
the Chamber will apply the test enumerated in tlaeid Jurisdiction Decision to determine whether the
existence of an armed conflict has been establisBedsistently with decisions of other Chamberghig
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Igualmente la doctrina ha sefialado sobre las situaciones de tensiones internas y
disturbios interiores, que pese a no ser conflictos armados internos revisten un alto
grado de gravedad por cuanto ponen en riesgo la vida, la integridad personal de la
poblacion civil, la seguridad e incluso la gobernabilidad de un Estado, pese a lo
anterior, no revisten el caracter de conflicto armado interno.’®> Conviene referir

algunas caracteristicas que los identifican para poder diferenciarlos.

Ramelli, anota que las tensiones internas se presentan por lo comun como reflejo
de una fuerte crisis de gobernabilidad de un Estado, creada por enfrentamientos
no necesariamente violentos, entre fracciones o grupos politicos, éticos, religiosos
0 sociales entre si, o con las fuerzas armadas o de policia del Estado. Esos
hechos pueden tener lugar en el preludio de un conflicto armado interno, o al
término del mismo debido a la insatisfaccion que los acuerdos de paz o la
ejecucion de estos crea en ciertos sectores de la poblacion, o durante procesos de
transito o consolidacion democratica, 0 como una manifestacion de un
descontento generalizado que puede servir como catalizador para la introduccion

de cambios democréticos al interior del sistema politico. “Sus caracteristicas son

Tribunal and of the ICTR, the determination of theensity of a conflict and the organisation of {reaties

are factual matters which need to be decided int kg the particular evidence and on a case-by-baseés.

By way of example, in assessing the intensity abaflict, other Chambers have considered factoch s

the seriousness of attacks and whether there legsdreincrease in armed clashes, the spread tieslawer
territory and over a period of time, any increaséhie number of government forces and mobilisatiod the
distribution of weapons among both parties to tbeflict, as well as whether the conflict has attedcthe
attention of the United Nations Security Councitdawhether any resolutions on the matter have been
passed. With respect to the organisation of thegsatio the conflict Chambers of the Tribunal htaleen into
account factors including the existence of headqusr designated zones of operation, and the yabait
procure, transport, and distribute arms.” traduc@atraida de Jurisprudencia Penal internacionéicéige

en Colombia, Ramelli Arteaga Alejandro, Gl1Z, Unisiglad de los Andes, Embajada de la Republica Hedera
de Alemania, Bogota 2011, P4g. 107

1924 a nocién de disturbios interiores y de tensioimsrnas puede ilustrarse mediante una lista siicgva

de ejemplos de esas situaciones: los motines, aoamufestaciones que no tienen un propésito inicial
concretado; los actos aislados y esporadicos diendi@, por oposicion a las operaciones militassdizadas
por fuerzas armadas o grupos armados; los otros actalogos, que abarcan, en particular, las detes
masivas de personas a causa de sus actos o dpisiagnes” Ob cit. Oficina del Alto Comisionado s
Naciones Unidas para los Derechos Humanos — Cotifpilade jurisprudencia y doctrina nacional e
internacional, Vol. lll, tercera Edicién, Bogota®®) Pag. 49 y 50, tomado de Comentarios de Progect
Pag. 138
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arrestos en masa, elevado nimero de detenidos politicos, probables malos tratos
o condiciones inhumanas de detencion, suspension de garantias judiciales

fundamentales (...) denuncia desapariciones forzadas.*®

(...) La violencia por lo
general desborda los indices considerados “normales” en el seno de la sociedad
civil, y son comunes los casos de desapariciones forzadas, torturas y detenciones

ilegales. 1%

Asimismo respecto de los disturbios interiores refiere que, revelan la existencia de
una ruptura profunda del tejido social. El sistema politico se encuentra inmerso en
una crisis de gobernabilidad severa, que puede prolongarse por varias semanas e
incluso meses. Sus causas son de diverso orden: los fanatismos religiosos, los
nacionalismos exacerbados, las tentativas de golpe de Estado, el descontento
generalizado de la poblacién civil por los efectos de la corrupcion estatal, las
profundas desigualdades sociales o la aplicacion de politicas estatales de corte
segregacionista. Los disturbios por lo general, llevan consigo brotes de vandalismo
callejero, ataques a edificios publicos, quema de vehiculos, y en no pocas

ocasiones casos de terrorismo.'%®

193 CAMARGO, Pedro Pablo. Derecho Internacional Hursait, Leyer Editorial, segunda edicién, Bogota
2007, Pag. 112

104 Op cit. Oficina del Alto Comisionado de las NaasrlUnidas para los Derechos Humanos — Compilacion
de jurisprudencia y doctrina nacional e internaaipiwol. Ill, tercera Edicién, Bogota 2003, Pag. &h
cuento a las tensiones internas puede decirse s@ugata, en particular, de situaciones de tengiéme
(politica, religiosa, racial, social, econémicag¢.eto también de secuelas de un conflicto armadite o
disturbios interiores. Esas situaciones preseritama de las siguientes caracteristicas, si ncstada vez:
detenciones masivas; un elevado nimero de deteripolfticos, probables malos tratos o condiciones
inhumanas de detencién, suspension de las garamdiemles fundamentales, sea, por la promulgad&nn
Estado de excepcidn, sea por una situacion de hdehancias de desaparicién de personas.” Tomad de
doctrina del CICR

195 {dem, El CICR hizo en la primera reunién de la fécencia de Expertos Gubernamentales de 1971, la
siguiente descripcion de los disturbios interioréSe trata de situaciones en las que, sin que haya,
propiamente hablando, conflicto armado sin cardaternacional, existe sin embargo, a nivel interim
enfrentamiento que presenta cierto caracter deedeavo de duracion y que da lugar a la realizad#actos

de violencia. Estos ultimos pueden tener formambbas, que van desde generacion espontanea dedecto
sublevacién hasta la lucha entre grupos mas o negasizados y las autoridades que ejercen el p&aer
estas situaciones, que no degeneran forzosamehiehenabierta, las autoridades que ejercen elr@gmEan

a cuantiosas fuerzas de policia, o bien a las #geszmadas, para restablecer el orden internolrEEro
elevado de victimas ha hecho necesaria la aplicalddin minimo de reglas humanitarias.”
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Debe sefalarse que “los disturbios interiores y las tensiones internas no estan
incluidas, hasta la fecha, en el ambito de aplicacion del derecho internacional
humanitario. (...) Ello no significa, sin embargo, que no exista proteccion juridica
internacional aplicable a este tipo de situaciones cubiertas por los instrumentos

universales y zonales de los derechos humanos.”%

Retomando nuevamente lo sefialado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en decision proferida dentro del caso conocido como La Tablada,
ocurrido en Argentina, se sefialé que el conflicto armado, conlleva la verificacion
de los siguiente presupuestos: a) acciones armadas que se desarrollan en el
territorio de un Estado; b) la existencia de grupos armados que cuentan con un
minimo de organizacion; c¢) la capacidad de realizar operaciones de caracter
militar; y d) las confrontaciones son abiertas aunque no necesariamente de alta

intensidad.?’

Entonces, en cuanto a las caracteristicas de las confrontaciones, para la Comision
Interamericana éstas pueden ser de poca intensidad, siempre que se verifiquen
los demas criterios y “-de corta duracion- (...) Sin embargo, la expresion de corta
duracién alude necesariamente a un criterio de evaluacion subjetivo que permite

interpretaciones en diversos sentidos.”*%

Por su parte, como atras se menciond, el Tribunal Penal Internacional para

Yugoslavia, refiere el criterio de temporalidad para determinar la existencia de un

1% jdem P&g.52, Tomado del comentario del Preambufara, P. 72.

197 Comisién Interamericana de Derechos Humanos Casi87 (Argentina) Informe aprobado el 18
noviembre de 1997, consultado éip://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/Argentina7c.htm ver
también G. Torreblanca Ob. cit, P4g. 269

198 G, Torreblanca Ob. cit, Pag. 269, Juan CarlodlAls. Argentina., Informe n.° 55/97 aprobado &Ide

de

noviembre de 1997, caso 11.137. Consultado taméré®b Cit Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los derechos humanos. Voluinen83
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conflicto armado o no, criterio acogido por el Tribunal Penal Internacional para

Ruanda.

Como lo afirma la doctrina “estas diversas tendencias jurisprudenciales muestran
la dificultad a la que se enfrenta el DIH en caso de conflicto armado interno.*®® No
obstante, cabe indicar que, mas alla de la carencia de definicion y la diversidad de
criterios desarrollados, la normatividad en andlisis se aplica objetivamente en
cuanto es verificada, independientemente de la opinion o calificacion de las partes
involucradas.”° Aunque sin duda este hecho ha dificultado atin mas la aplicacién
de las normas humanitarias. Retomando la jurisprudencia internacional, la Corte
Constitucional Colombiana ha sefialado que el conflicto armado interno hace
referencia a “la violencia armada prolongada entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados, o entre tales grupos, dentro de

un Estado.”'*!

Conclusiones

Los conflictos armados no internacionales suelen presentar épocas de alta y baja
intensidad y en ellos se suelen presentar hechos verdaderamente tan particulares,
gue no resulta una labor facil adecuar la situacion factica a las descripciones que
para la nocién de conflicto armado prevén el articulo 3° comun y el Protocolo I
Adicional a los Convenios de Ginebra. En consecuencia, principalmente la
jurisprudencia de los Tribunales Internacionales y de la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos se han encargado de interpretar y precisar aspectos

199 G. Torreblanca Ob. cit, P4g. 274 “El TPIY introduel criterio de violencia armada prolongada o
sostenida. Sobre este punto existen posicionesntradas entre el Tribunal y la Comision Interanare
No obstante el criterio empleado por el TPIY ha gdsteriormente recogido por el TPIR, lo que aviike

en parte, una clara postura de los Tribunales Peternacionales ad hoc”

10 TPIR “As per Common Atrticle 3, these criteria haee be applied objectively, irrespective of the
subjective conclusions of the parties involvedhie tonflict” Parr. 624

11 Corte Constitucional Sentencia C-291 de 2007 Mi&huel José Cepeda Espinosa
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fundamentales a la hora de calificar una situacion como conflicto armado no
internacional, tales como organizacion de las partes, prolongacion e intensidad de
las hostilidades. Con un criterio muy afortunado se ha llegado a decir que “la
determinacion de la existencia de un conflicto armado debe realizarse no en

abstracto, sino en atencion a las caracteristicas de cada caso particular.”*?

1.5 AMBITO DE APLICACION GEOGRAFICO, MATERIAL y TEM PORAL DEL
DIH

La complejidad que pueden revestir los conflictos armados, bien sean de caracter
internacional o no internacional, en diversas ocasiones, conduce a la necesidad de
determinar si un hecho especifico se desarrollé6 con ocasion del conflicto armado y
por tanto si le son aplicables las normas del DIH. Esto, en atencion al lugar o a la
fecha especifica en que ocurrié 6 incluso en atencion a circunstancias en que tuvo
lugar, verbigracia la actividad desempefiada en el momento de su comision por
parte del responsable. Es preciso establecer si a cualquier actividad desarrollada

por las partes le es aplicable el DIH.

Sobre estos aspectos, la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales ha
establecido unos criterios ya acogidos por la Corte Constitucional,"** muy
oportunos para el objeto de este estudio. Uno de ellos fue referido en el proceso
radicado 1T-96-23, asunto “Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros”, a través de
sentencia proferida el 12 de junio de 2002 por la Sala de Apelaciones del TPIY.

Obsérvese:

12 jdem Con fundamento en La jurisprudencia del TrddwWPenal Internacional para Ruanda que ha explicad

“la definicién de un conflicto armado per se senfola en abstracto; el que una situaciéon pueda seno
descrita como un “conflicto armado” que satisfaxdriterios del Articulo 3 Comun, ha de decidesecada
caso concreto”.

113 Corte Constitucional Sentencia C-291 de 2007 Mi&huel José Cepeda Espinosa

62



La region donde se desarrollan efectivamente los combates no coincide
necesariamente con la zona geogréafica cubierta por el derecho de la guerra.
Este dltimo se aplica al conjunto del territorio de los Estados beligerantes o,
en el caso de los conflictos armados internos, al conjunto del territorio
controlado por una parte en el conflicto, independientemente de que alli se
desarrollen combates o no, y continlla a aplicarse hasta la consecucion de
una paz general o, en el caso de los conflictos armados internos, hasta que
un arreglo pacifico sea alcanzado. De hecho, una violacién de las leyes o
costumbres de la guerra puede ser cometida en un momento y en un lugar
donde no se desarrolle combate alguno. Tal como lo ha indicado la Sala de
Primera Instancia, puede existir un vinculo estrecho entre los actos de los
acusados y el conflicto armado, incluso asi los crimenes no se cometan
simultdaneamente con los combates efectivos, ni tampoco se ejecuten en el
mismo sitio. Para que la anterior condicion sea cumplida, bastara, por
ejemplo, con que los crimenes alegados se hallen estrechamente vinculados
con las hostilidades que se desarrollan en otros sitios del territorio controlado

por las partes en conflicto.**

Entonces, segun la jurisprudencia del Tribunal Internacional, en un conflicto
armado interno el DIH se aplica, desde el punto de vista geografico a todo el
territorio dominado por una de las partes, sin que sea relevante que se desarrollen

0 no combates. Asimismo, en el ambito temporal se aplica desde el inicio de las

14 Radicado: 1T-96-23. Asunto “Fiscal vs. Dragoljuliri@rac y otros”. Sentencia proferida el 12 de jutgio
2002 por la Sala de Apelaciones del TPIY. Consaltachttp://www.icty.org/x/cases/kunarac/acjug/en/kun-
aj020612e.pdfThere is no necessary correlation between tha ateere the actual fighting is taking place
and the geographical reach of the laws of war. [@les of war apply in the whole territory of the wag
states or, in the case of internal armed conflitis whole territory under the control of a padythe conflict,
whether or not actual combat takes place therecantnue to apply until a general conclusion cégeor,

in the case of internal armed conflicts, until ageful settlement is achieved. A violation of tlaav$ or
customs of war may therefore occur at a time whehia a place where no fighting is actually takjigce.
As indicated by the Trial Chamber, the requirentbat the acts of the accused must be closely retatéhe
armed conflict would not be negated if the crimesesemporally and geographically remote from tteia
fighting. It would be sufficient, for instance, fthie purpose of this requirement, that the allegéedes were
closely related to hostilities occurring in otherts of the territories controlled by the partieste conflict.”
Parr. 57 traduccion extraida de Jurisprudencia lReteanacional Aplicable en Colombia, Ramelli Aata
Alejandro, GIZ, Universidad de los Andes, Embajadala Republica Federal de Alemania, Bogota 2011,
Pag.
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hostilidades hasta que sea realizado un arreglo pacifico. Es decir, una infraccion al
DIH puede ser cometida en un lugar y en un momento en el que no se desarrollen
combates. En tal caso debera existir un vinculo entre los actos perpetrados por el
victimario y el conflicto armado, en cuyo contexto necesariamente deberan
cometerse tales actos, es decir, deberdn ser cometidos con ocasion de ese
conflicto. “No todo acto ilicito cometido durante un conflicto armado se encuentra

sometido al DIH."'*® Obsérvese:

En ese orden de ideas, los crimenes de guerra se diferencian de las
infracciones a las normas penales internas en la medida en que se
encuentren determinadas por el contexto en el cual son cometidas (el
conflicto armado) o dependen de él. El crimen de guerra no es,
necesariamente, un acto planificado o fruto de una determinada politica. Un
vinculo de causalidad no se exige al respecto entre el conflicto armado y la
perpetracion del crimen, pero se requiere, al menos, que la existencia de un
conflicto armado haya pesado sobre la capacidad que tiene el autor para
cometerlo, la decision de hacerlo, la manera como se cometié o el objetivo
por el cual se perpetrd. De hecho, si puede ser establecido, como lo fue en
el caso concreto, que el autor del crimen actué desde la 6ptica de servir al
conflicto armado o bajo el amparo de éste, aquello bastara para concluir que
sus actos se encuentran estrechamente vinculados con el conflicto

armado.*®

115 0p Cit. Ramelli, Pag. 134

118 Radicado: 1T-96-23. Asunto “Fiscal vs. Dragoljubriérac y otros”. Sentencia proferida el 12 de jutgo
2002 por la Sala de Apelaciones del TPIY. Consaltchttp://www.icty.org/x/cases/kunarac/acjug/en/kun-
aj020612e.pdf“What ultimately distinguishes a war crime frorparely domestic offence is that a war crime
is shaped by or dependent upon the environmeng artimed conflict — in which it is committed. It werot
have been planned or supported by some form ofydlihe armed conflict need not have been caudhleto
commission of the crime, but the existence of amear conflict must, at a minimum, have played a
substantial part in the perpetrator’s ability toncoit it, his decision to commit it, the manner ihiah it was
committed or the purpose for which it was committddnce, if it can be established, as in the ptesase,
that the perpetrator acted in furtherance of oreurtde guise of the armed conflict, it would befisignt to
conclude that his acts were closely related taatineed conflict. The Trial Chamber’s finding on tlpaint is
unimpeachable” Parr. 58. Ver en el mismo sentid®3714/1-T. Asunto “Fiscal vs. Aleksovski”. Sentenc
proferida el 25 de junio de 1999 por la Sala denBra Instancia del TPIY. Péarr. 45 Tomado parciatmele
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Asimismo, el Tribunal refirid6 algunos hechos que a titulo de ejemplo pueden
constituir indicios sobre la relacion entre el hecho perpetrado y el conflicto armado,

obsérvese:

Para establecer si un determinado acto se encuentra suficientemente
vinculado con el conflicto armado la Sala de Primera Instancia puede tener
en cuenta, entre otros, los siguientes indicios: el hecho de que el autor del
crimen sea un combatiente; que la victima no sea un combatiente; que la
victima pertenezca al bando contrario; el hecho de que el acto pueda ser
considerado como un medio para la consecucién del objetivo Ultimo de una
campafia; y que en la comision del crimen hayan intervenido funciones

oficiales del autor o se inscriban en tal contexto.**’

El argumento de la defensa segun el cual el derecho de la guerra no prohibe
mas que los actos vinculados especificamente con situaciones de guerra
efectiva, es equivocado. A veces el derecho de la guerra puede abarcar
actos que, si bien no han sido cometidos en el teatro de operaciones, por su
propia esencia se encuentran relacionados con el conflicto. El derecho de la
guerra puede aplicarse a ambos tipos de actos.™®

(...) el fiscal no estaba obligado a probar la existencia de un conflicto armado
sobre cada centimetro cuadrado de la region en general. Un estado de

conflicto armado no se limita Unicamente a los sectores donde se desarrollan

Asunto “Fiscal vs. Tadic”. Casi IT-94-1-A Sentencigferente a la excepcion previa de incompetencia,
planteada por la defensa, fallo de 2 de octubrE988, Parr. 70

17 |dem “In determining whether or not the act in sfien is sufficiently related to the armed conflitte
Trial Chamber may take into account, inter aliee fbllowing factors: the fact that the perpetrai®ra
combatant; the fact that the victim is a non-corabgtthe fact that the victim is a member of th@aging
party; the fact that the act may be said to semeeuttimate goal of a military campaign; and thet that the
crime is committed as part of or in the contexthaf perpetrator’s official duties.” Parr. 59

118 [dem “The Appellants’ proposition that the lawsweér only prohibit those acts which are specifiato
actual wartime situation is not right. The lawsnafr may frequently encompass acts which, though éne
not committed in the theatre of conflict, are sahsally related to it. The laws of war can apmybbth types
of acts.” Parr. 60
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efectivamente los combates, sino que existe sobre todo el territorio
controlado por las partes beligerantes.**?

Ademés de lo anteriormente sefialado, agréguese un aspecto fundamental, lo
referido por el mismo TIPY en sentencia proferida el 3 de marzo de 2000 dentro
del caso Blaskic Tihomir IT-95-14 "Lasva Valley"

“(...) no es necesario establecer la existencia de un conflicto armado dentro
de cada municipio implicado. Es suficiente probar la existencia del conflicto
dentro de la region como un todo de la que forman parte dichos municipios”,
(...) “no es necesario que un determinado municipio sea presa de la
confrontaciéon armada para que se apliquen alli los estandares del derecho

internacional humanitario”.**

Finalmente, refiéerase que la Corte Penal Internacional ha retomado la

jurisprudencia de los tribunales internacionales en el siguiente sentido:**

Un crimen de guerra es cometido si hay un nexo entre el acto criminal de

que se trate y el conflicto armado. Como se dijo anteriormente, los

19 7dem *(...) the Prosecutor did not have to prove thare was an armed conflict in each and evergrsgu
inch of the general area. The state of armed atnflinot limited to the areas of actual militagndoat but
exists across the entire territory under the cdowifrthe warring parties.” Parr. 64

120 “Thjs criterion applies to all conflicts whethettérnational or internal. It is not necessary tlsiish the
existence of an armed conflict within each munikiipaoncerned. It suffices to establish the exist of the
conflict within the whole region of which the muigalities are a part.” Parr 64 “municipality neect e
prey to armed confrontation for the standards wrimational humanitarian law to apply there.” 7(h8dtada
enhttp://www.icty.org/case/blaskic/4

121 Corte Penal Internacional, Sala de Cuestionesnftrelres, caso Thomas Lubanga, decision de 29 de
enero de 2007, Parr. 286 y 287 “A war crime is catbech if there is a nexus between the criminaliact
guestion and the armed conflict. As previouslyestathe Elements of Crimes require that the conduct
guestion took place in the context of and was aagegwith an armed conflict. In this respect, @ember
follows the approach of the jurisprudence of th& YC which requires the conduct to have been closely
related to the hostilities occurring in any parttieé territories controlled by the parties to tlomftict. The
armed conflict need not be considered the ultimatson for the conduct and the conduct need na¢ hav
taken place in the midst of battle. Nonetheless, dmed conflict must play a substantial role ie th
perpetrator’'s decision, in his or her ability tomoit the crime or in the manner in which the conduas
ultimately committed.”, Traduccién informal
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Elementos de los Crimenes exigen que la conducta en cuestion tome lugar

en el contexto de éste y estuviera asociada con un conflicto armado.

En este sentido, la Camara sigue el enfoque de la jurisprudencia del TPIY,
que exige que la conducta haya estado estrechamente relacionada con las
hostilidades que se producen en cualquier parte de los territorios controlados
por las partes en el conflicto. ElI conflicto armado no necesita ser
considerado la razén ultima de la conducta y la conducta no tiene por qué
haber tenido lugar en medio de la batalla. Sin embargo, el conflicto armado
debe desempefiar un papel importante en la decisiéon del autor, en su
capacidad para cometer el delito o en la forma en que se cometi6 la

conducta en Ultima instancia.

1.6 EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN EL ORDE NAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

Es preciso sefialar, sobre la vigencia del Derecho de Ginebra en Colombia, que
los Convenios suscritos por la Conferencia Diplomatica fueron incorporados al
ordenamiento juridico interno, mediante la Ley 52 de 1960 vy ratificados el 8 de
noviembre de 1961 momento en el que el pais experimentaba las primeras

manifestaciones de violencia interna.

Los dos Protocolos Adicionales, también fueron incorporados. El Protocolo | fue
aprobado por el Congreso mediante la ley 11 del 21 de Julio de 1992. El Protocolo
II, que desarrolla el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,
fue aprobado mediante la Ley 171 de 1994 en medio de un intenso debate

generado por las posiciones provenientes de diferentes sectores de la opinion.
Los principales temores, no solo del Estado Colombiano, sino de los paises que

han incorporado la normatividad humanitaria en sus ordenamientos juridicos, han

radicado en la posibilidad de reconocer algun estatuto juridico a los grupos

67



armados al margen de la ley que operan en su interior y por esa via menoscabar
su soberania nacional.*?? Incluso se sefialé que bajo ninguna perspectiva era
posible dar el mismo tratamiento a las fuerzas armadas legitimamente constituidas

y a los grupos insurgentes.

Finalmente, el Protocolo Il fue aprobado en el entendido de que sus normas son el
desarrollo del articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que
desde 1961 rigen en Colombia. Se hizo énfasis en el articulo 3° del Protocolo II,
gue de manera expresa garantiza el respeto a la soberania del Estado y por ser el
DIH un derecho de minimos se entendié que tiene la capacidad de vincular a las
fuerzas armadas legitimamente constituidas y a los grupos armados al margen de

las ley.*?®

A continuacion, revisaremos brevemente dos conceptos que se vinculan al DIH a
favor de su aplicaciéon y efectividad, el caracter jus cogens de sus normas y el

blogue de constitucionalidad:

122 5obre ese particular se ha dejado claro desdec@:i“Como el articulo 3° comun, el Protocolotigne

una finalidad exclusivamente humanitaria y pretemsilegurar a los individuos unas garantias fundaesnt

en todas las circunstancias. Su puesta en prasticaonstituye, pues, un reconocimiento, ni siquiera
implicito, de beligerancia y no modifica la indalie las relaciones existentes entre las partes gue s
enfrentan” Oficina del Alto Comisionado de las Nenxgs Unidas para los Derechos Humanos — Compilacion
de jurisprudencia y doctrina nacional e internaaipwol. I, tercera Edicién, Bogota 2003, Pag, 36mado

de V. Introduccién general al Protocolo Il, sugtag. 46 (reconocimiento de beligerancia)

123 Sobre la vigencia del Derecho Internacional enofbia ver el pronunciamiento de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, Caso 11.148nBm@), Informe 26/97 aprobado el 30 de septiembre
de 1997, Oficina en Colombia del Alto Comisionadolds Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Compilacién de Jurisprudencia y Doctrina Nacionkdternacional, Volumen Ill, Pag. 74
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1.7 CARACTER JUS COGENS > DE LAS NORMAS DEL DIH

Es fundamental este concepto en la medida en que esta directamente relacionado
con la vigencia y aplicacion de las normas que integran el DIH. Por ello, se
considera importante en este estudio conocer su nocidén asi como la interpretacion

gue la Corte Constitucional ha efectuado sobre el mismo.

El articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados

establece:

Tratados que estan en oposicidon con una norma imperativa de derecho
internacional general ("jus cogens").

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracién esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter.

Asimismo, el articulo 60 de la misma Convencion se refiere a las facultades de las
partes en caso de la “terminacion de un tratado o suspension de su aplicacion

como consecuencia de su violaciéon” y dispone como tales las siguientes:

124 Sentencia Corte Constitucional C-291 de 2007 MBnuel José Cepeda Espinosa “Las normas de ius
cogens, 0 normas imperativas de derecho internacison reglas que por su naturaleza fundameigakrt

una especial jerarquia dentro del conjunto de ¢asas de derecho internacional, y por Io mismo uredpn

ser desconocidas por los Estados, limitando adibsutad para celebrar tratados y realizar actussso
unilaterales. Segun su definicién generalmentetadapen el articulo 53 de la Convencién de Vienaafd
sobre el Derecho de los Tratados entre Estadosiolasas de ius cogens son aquellas que son aceptada
reconocidas por la comunidad internacional de Bstatbmo un todo en tanto normas perentorias o
imperativas respecto de las que no se permitergdeianes; en consecuencia, solamente podrian kegar
modificadas por normas subsiguientes de derechernextional consuetudinario con el mismo rango
perentorio.”
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1. Una violaciéon grave de un tratado bilateral por una de las partes
facultara a la otra para alegar la violacion como causa para dar por
terminado el tratado o para suspender su aplicacion total o parcialmente.

2. Una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes

facultara:

(...)

5. Lo previsto en los parrafos 1 a 3 no se aplicara  a las disposiciones

relativas a la proteccion de la persona humana cont enidas en
tratados de caracter humanitario, en particular a |  as disposiciones

que prohiben toda forma de represalias con respecto a las personas

protegidas por tales tratados . Negrilla fuera del texto

En virtud de esta disposicion se ha afirmado que "las normas del derecho
internacional humanitario son de indole imperativa (jus cogens), y no dispositiva.
Asi (...) se estatuye en el articulo 60 que seran imperativas «las disposiciones
relativas a la proteccion de la persona humana contenidas en los tratados de

indole humanitaria.»*%°

En sentido contrario, adoptando una posicion mas restrictiva sobre la condicion de
jus cogens de las disposiciones del DIH se ha dicho: “el rango de jus cogens no es
atribuible a cada una de las soluciones particulares del Derecho Internacional
Humanitario, sino so6lo a los grandes principios que lo orientan y caracterizan. (...)
El rango de jus cogens de una regla es un atributo de caracter juridico que se
refiere a un sistema juridico de derecho positivo y vigente, no es una calificacion
filosofica referida al mejor sistema o al mas ético: por lo tanto, incluso una regla
gue recoja una mala solucién desde este ultimo punto de vista puede obtener el

rango de jus cogens y lo obtiene cuando la humanidad en su conjunto transita

125 pictet. Ob. Cit. P&g. 102
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caminos errados desde el punto de vista trascendente”.**

También se ha sefialado que “la intangibilidad juridica de una norma debe ir
acompafada de una alta valoracion por parte de la comunidad internacional en su
conjunto respecto de la misma, para determinar su pertinencia al jus cogens. En
consecuencia la sola existencia de la disposicion que prohibe los acuerdos
adversos a los derechos reconocidos en favor de las personas protegidas por los
Convenios de Ginebra de 1949 no seria suficiente para calificar su contenido

como jus cogens”.?’

Pero todavia no existe consenso para sefialar cuales disposiciones del DIH tienen
caracter de jus cogens, se ha “descartado el reconocimiento de la condicion de jus
cogens respecto de las normas contenidas en los convenios de Ginebra de 1949 y
sus Protocolos | y Il adicionales, basandose en la existencia de disposiciones que

permitan la denuncia de dichos instrumentos.”*® Para otros es indiscutible su

126 Novak. Ob. cit. Definicién y &mbito de aplicacidel DIH, Hernandez Juan. Pag 95, tomado de Arbuet
Vignali Heber, El Derecho Internacional Humanitafios in bello). En el mismo sentido Ob. Cit. Salmo
Elizabeth, Introduccién al Derecho Internacionahtémitario, Instituto de Democracia y Derechos Huosan
Pontificia Universidad Catolica de Perq, Lima P&@04, P4g.37 “En cuanto al caracter imperative dud
Cogens debe precisarse que esta cualidad sélo afanapalgunas y no a todas las normas internaefona
Si bien es cierto que la proteccion del individemstituye uno de los temas en torno a cuya obligatad
existe consenso total en la comunidad internacidealuestros dias, desde una perspectiva jurigita,no
significa que todas las normas del Dip¢( s@ tengan caracter de lus cogens.”

127.0p. cit. F. Novak P&g. 96; La Corte Constitucionalsefialado en la misma linea: “Los criterios ara
reconocimiento de una norma de derecho interndcimmmao una norma de ius cogens son estrictos. De
conformidad con el articulo 53 de la Convencion\Milena de 1969, dichas normas no solamente deben
cumplir con las condiciones para ser reconocidgwiemer lugar como normas de derecho internaciciad,
también con los requisitos adicionales para sem@tidas como normas de caracter imperativo o p@ien
por parte de la comunidad internacional como ur tegroceso denominado de “doble reconocimiento”-.
Estos requisitos exigen el consenso de la mayadaunanime de los Estados, independientementesde s
diferencias culturales e ideolégicas, respectouleasacter perentorio. Pocas normas han recibidta e
presente reconocimiento unanime como normas deogesns. Es el caso de la prohibicion del genocldio,
prohibicién de la esclavitud, la prohibicién debapeid, la prohibicion de los crimenes de lesadnidad, la
prohibicién de la tortura y de los tratos crueiebumanos o degradantes, la prohibicion de |a quiiat la
prohibicién de la agresion y el derecho a la lideterminacion de los pueblos.” Corte Constitucional
Sentencia C-291 de 2007

128 Op. Cit, F. Novak, Pag. 96
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caracter consuetudinario. La CIJ “en opinién consultiva sobre la legalidad de la
amenaza o el uso de las armas nucleares por un Estado en un conflicto armado,
afirmo la existencia de normas fundamentales de Derecho Humanitario que deben
ser observadas por todos los Estados, hayan ratificado o no las convenciones que
las contienen, basandose en un reconocimiento de dichas normas como principios
de Derecho Internacional Consuetudinario”.*?® Se ha pensado “que el recurso de
identificar normas consuetudinarias de DIH constituye una opcién que refuerza su
obligatoriedad como paso previo a su consagracion como normas del jus

cogens.”*

Esa posicién de la CIJ reiterada en opinién consultiva de 9 de julio de 2004, ha
sido criticada, con razon se ha dicho “habia la opcion de afirmar que la regla de
derecho internacional humanitario tenia el caracter de una norma de JUS cogens.
A decir verdad, si la prohibicion de la destruccion de al humanidad por via de
contramedidas no tiene un caracter imperativo, ¢donde encontramos una regla de

IUS cogens?"*3!

Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia C — 225 de 1995 por medio de la
cual se reviso el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, relativo a la protecciéon de las victimas de los conflictos armados sin

caracter internacional (Protocolo 1), sefialé sobre el particular lo siguiente:

El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado
derecho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de

los convenios de derecho internacional humanitario deben ser entendidos

129 ABELLO GALVIS, Ricard. Introduccién al estudio d&s normas de ius cogens en el seno de la comision
de derecho internacional, VNIVERSITAS, Pontificiamilkersidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juddica
n.° 123, julio — diciembre de 2011, Bogota 20119p.

130 Novak. Ob Cit Pag. 96

131 ABELLO. Ob Cit. P&g. 97, tomado de Jean Salmo®2P.
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mas como la simple codificacién de obligaciones existentes que como la
creaciéon de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacién, en las
sentencias citadas, y en concordancia con la mas autorizada doctrina y
jurisprudencia internacionales, ha considerado que las normas de derecho

internacional humanitario son parte integrante del ius cogens. (...)

Por ello, segin este mismo articulo de la Convencion de Viena, todo
tratado que contradiga esos principios es nulo frente al derecho internacio-
nal. Esto explica que las normas humanitarias sean obligatorias para los
Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los
tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no
deriva del consentimiento de los Estados sino de su caracter consue-

tudinario.**?

A su turno, el Procurador General de la Nacion en ejercicio de la funcion atribuida

por el numeral 5° articulo 278 de la Constitucion Politica dijo:

El articulo 3° comudn contiene un estatuto minimo de Derechos Humanos -
vg. de normas orientadas hacia la proteccion de la persona humana-, que
en todo caso deben ser respetados en circunstancias de conflicto armado
no internacional. En cuanto tal, constituye -como todo el Derecho
Internacional Humanitario-, en los términos del articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, una cristalizacion
convencional del ius cogens, de manera que sus preceptivas hacen parte
del Derecho Internacional General -derecho consuetudinario- y son de
caracter imperativo -vg. no disponibles por acuerdo en contrario ni en
denuncia- e imponen obligaciones erga omnes e incondicionales, que

tienen como correlato la existencia de derechos no renunciables.'*

132 Corte Constitucional en Sentencia C — 225 de 1995. Alejandro Martinez Caballero. Ver también
Sentencia Sentencia Corte Constitucional C-5748d#e2octubre de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron.

133 procuraduria General de la Nacién, Concepto dest@ocionalidad n.° 580 de 1° de marzo de 1995

“Examen de constitucionalidad de la Ley 171 deb&6gosto de 1996” Procuraduria Auxiliar para Assint
Constitucionales Tomo 2 Pags. 279 — 609

73



Con todo, obsérvese la importante posicion recientemente adoptada por la Corte

Constitucional:

“No todas las normas que conforman el extenso ambito del Derecho
Internacional Humanitario tienen la naturaleza de ius cogens. Si bien existe
un importante nivel de controversia doctrinal sobre el rango de normas de
ius cogens que tienen las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario, y en anteriores oportunidades la Corte Constitucional ha
adoptado pronunciamientos que se han interpretado como una atribucion
de este rango normativo al Derecho Internacional Humanitario sin
distinciones (...), la Sala Plena precisa que son los principios esenciales del
Derecho Internacional Humanitario los que tienen el rango cierto de normas
de ius cogens. (...) Entre los principios esenciales del Derecho
Internacional Humanitario con rango de ius cogens, en su aplicacién a los
conflictos armados internos, tres resultan directamente relevantes para la
decision presente: (i) el principio de distincién, (ii) el principio de
precaucion, y (iii) el principio humanitario y de respeto por las garantias y

salvaguardas fundamentales de las personas civiles y fuera de combate.

Lo anterior no obsta para que la Corte determine con total precisién que,
tengan o no el caracter de normas de ius cogens, la totalidad de
disposiciones que integran el Derecho Internacional Humanitario —tanto
sustantivas como procedimentales, tanto convencionales como
consuetudinarias en su origen 0 como principios generales de derecho- son
obligatorias para el Estado colombiano como parte del bloque de
constitucionalidad. Constituyen, en consecuencia, un parametro necesario
de referencia para el juez constitucional en ejercicio del control abstracto de

constitucionalidad.”™**

Esto significa, que por lo menos, en el ordenamiento juridico colombiano los tres

134 Corte Constitucional Sentencia C — 291 de 2007. M&huel José Cepeda
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principios mencionados por la Corte Constitucional ostentan el atributo de jus

cogens, con todos los efectos juridicos®*® que ese reconocimiento conlleva.
1.8 EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El primer péarrafo del articulo 93 de la Constitucion Politica establece, “los tratados
y Convenios Internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacibn en estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno”. A su turno el articulo 214 establece que “en todo
caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario”. En virtud de
estas disposiciones se ha dicho que respecto de las normas que consagran los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario opera el denominado
Blogue de Constitucionalidad. Es por ello que se considera oportuno referir en qué
consiste esta figura juridica, la posicion que la Corte Constitucional ha asumido
frente a ese particular y los efectos que se derivan de considerar la normatividad

humanitaria integrada a la misma. Al intentar definir un concepto se ha sefalado:

“(..) En muchos ordenamientos juridicos existen derechos o principios que no
se encuentran directamente en el texto constitucional pero que, por expreso

mandato constitucional, tienen rango constitucional. El bloque de

135« os efectos juridicos de las normas de ius cogansivel internacional, son mdltiples. Asi, enccds
conflicto entre obligaciones internacionales, uealak cuales surge de una norma imperativa de fderec
internacional, la norma imperativa debe prevaleberconformidad con el articulo 53 de la Convenaén
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratado® éfgtados, un tratado que entre en conflicto can un
norma imperativa de derecho internacional es ralle; vez, de conformidad con el articulo 64 de ismma
convencion, los tratados que entren en conflicto marmas de ius cogens posteriores a su celebyamon
igualmente nulos. (...) Por otra parte, los Estadogueden dispensar a otros Estados de su obligdeion
cumplir con normas de ius cogens. Por ejemplo, stad® no puede permitir voluntariamente que otje de
de cumplir sus obligaciones cometiendo genocidiortira. En el ambito de la responsabilidad inteiorzal,

el articulo 26 del Proyecto de Articulos de la Cadn de Derecho Internacional de las Naciones $nil#a
2001 dispone que no se admitird la invocacién desalas de exclusion de responsabilidad internaciona
cuando el hecho ilicito correspondiente surja @sktdnocimiento de normas imperativas o de ius cdem
otras palabras, las circunstancias que excluyeredponsabilidad internacional —tales como el est&lo
necesidad o la fuerza mayor- no autorizan, excosarstifican la violacion de una norma de ius aqugeasi,

un Estado que adopta una contramedida no puedmjplicwuna norma imperativa de derecho internacional
Corte Constitucional Sentencia C — 291 de 2007.
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constitucionalidad es entonces un intento por sistematizar juridicamente ese
fendbmeno, segun el cual las normas materialmente constitucionales —esto es,
con fuerza constitucional- son mas numerosas que aquellas que son
formalmente constitucionales — esto es, aquellas que son expresamente
mencionadas por el articulado constitucional-. Por ende el bloque de
constitucionalidad es compatible con la idea de Constitucion escrita y con la
supremacia de la misma por cuanto, como lo destaca Bidart Campos, es por
imperio de la propia Constitucibon que normas ajenas a su articulado
comparten su misma fuerza normativa, puesto que la propia Carta, como

fuente suprema del ordenamiento, asi lo ha instituido.*3®

Por su parte, la Corte Constitucional ha dicho:

“(...) el bloque de constitucionalidad 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 Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constituciéon. 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 estricto”.*®’

Obsérvese el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional acerca de la
finalidad que se le atribuye al bloque de constitucionalidad dentro del

ordenamiento juridico:

138 UPRIMY, Rodrigo, El Bloque de Constitucionalidau @lombia. Un anélisis jurisprudencial y un ensayo
de sistematizacion doctrinal, Oficina del Alto Cemnado de las Naciones Unidas para les Derechos
Humanos, Compilacion de Jurisprudencia y Doctrirmeidhal e Internacional, Volumen |, tercera edigion
Bogota 2002, Pag. 101

137 Corte Constitucional Sentencia C-225 de 1995
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"El hecho de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad
tengan jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes del
derecho, lo que significa que los jueces en sus providencias y los sujetos
de derecho en sus comportamientos oficiales o privados deben atenerse a
sus prescripciones (...). Las disposiciones que integran el bloque superior,
cumplen la cuadruple finalidad que les asigna Bobbio, a saber, i) regla de
interpretacion respecto de las dudas que pueda suscitarse al momento de
su aplicacion; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma
directamente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador

juridico, y iv) la de limitar la validez, de las regulaciones subordinadas. 138

Ahora bien respecto de las funciones de esta figura se ha dicho:

“Las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad cumplen
diversas funciones dentro del ordenamiento juridico colombiano; en
relacion con el establecimiento de limites al margen de configuracion del
Legislador en materia penal, el bloque de constitucionalidad cumple dos
funciones distintas: una funcién interpretativa —sirve de parametro guia en
la interpretacion del contenido de las clausulas constitucionales y en la
identificacién de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales-,
y una funcién integradora -provision de parametros especificos de
constitucionalidad en ausencia de disposiciones constitucionales expresas,

por remision directa de los articulos 93, 94, 44 y 53 Superiores-."**

Cbémo anteriormente se sefialg, el articulo 93 de la Constitucion Politica establecio
gue los tratados y convenios internacionales, ratificados por el Congreso que
reconocen derechos humanos y que prohiben su limitaciébn en los estados de
excepcion prevalecen en el orden interno, asi como que los derechos y deberes

consagrados en la Carta se interpretaran de conformidad con aquellos. En cuanto

138 Corte Constitucional Sentencia C — 067 de 2003 Mdtco Gerardo Monroy Cabra

139 Corte Constitucional Sentencia C — 291 de 2007. Mahuel José Cepeda Espinosa
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a nuestro tema especifico, el articulo 214 al referir los estados de excepcion,
establece que en ellos no puede suspenderse los derechos humanos ni las

libertades fundamentales y que en todo caso se respetaran las reglas del DIH.

Asi las cosas, en nuestro ordenamiento juridico interno, los Convenios de Ginebra
y sus dos Protocolos adicionales, instrumentos contentivos de las normas
humanitarias, integran el llamado bloque de constitucionalidad, en virtud del cual,
el control de constitucionalidad de una ley deberé verificarse no solo frente al texto
formal de la Carta, sino también a partir de su comparacion con otras

disposiciones con caracter "supralegal” que tienen relevancia constitucional.**°

Sobre las normas del DIH integradas al bloque, por disposicion expresa del
articulo 214 de la Constitucion Politica, la Corte Constitucional, al decidir sobre la
exequibilidad del Protocolo | Adicional, sefialo "que la carta habia conferido a esa
normatividad humanitaria un rango supraconstitucional de suerte que operaba una

incorporacion automatica de la misma al ordenamiento interno.***

También sefial6 la Corte Constitucional en la misma sentencia que la Constitucion
Politica, reconoci6 "plenos efectos juridicos a las reglas del Derecho Internacional
Humanitario, (...) lo cual significa ni mas ni menos, que son hoy. - por voluntad
expresa del constituyente-, normas obligatorias per se sin ratificacion alguna
previa o sin expedicién de norma reglamentaria. Y lo son "en todo caso" como lo

sefiala significativamente la propia carta"**?

140 Corte Constitucional Sentencia C — 582 de 1999, Ml€andro Martinez Caballero

141 R. Uprimy, Ob. cit. P4g. 120 Ver también Corte §itncional Sentencia C-574 de 1992 “En el articulo
214, numeral 20. de la Carta se consagro el valprasonstitucional del derecho internacional hutaaioi
cuando, al regular los parametros a que se sujataatribuciones presidenciales durante los estado
excepcion, dispuso que: "En todo caso se respdasdaglas del derecho internacional humanitario”.

142 Corte Constitucional Sentencia C -574 de 1992 I@ikx Angarita Mufioz
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La posicion de la Corte Constitucional ha sido reiterada en el sentido de que las

normas del DIH hacen parte del bloque de constitucionalidad:

De esta manera, no todas las disposiciones internacionales que vinculan al
Estado colombiano forman parte del blogue de constitucionalidad; en lo
relevante para el caso que ocupa la atencion de la Sala, basta recordar que
la Corte ha aceptado que se incorporan al bloque los tratados de derechos
humanos y las normas convencionales y consuetudinarias que conforman

el Derecho Internacional Humanitario.**®

En ese orden de ideas, en términos generales se puede decir que el bloque de
constitucionalidad, "favorece la adaptacion histérica de las constituciones a nuevas
realidades sociales y politicas (...), -implica una especial importancia para - el
ciudadano en general que puede usar las normas incorporadas en - éste - (...)
como argumentos sélidos en el reconocimiento de nuevos derechos."*** Después
de la Constitucion de 1991 se ha consolidado como un "fenémeno juridico”
fundamental para lograr la aplicacion de los derechos humanos consagrados en

los tratados internacionales.

Y en términos especificos respecto de la normatividad humanitaria podemos
sefialar que “en Colombia opera en todo momento una incorporacién automéatica
de todo el DIH al ordenamiento interno. Ello significa que incluso si no se dan
obligatoriamente los supuestos facticos para aplicar el Protocolo I, sus contenidos
normativos son relevantes puesto que ellos son en gran parte una simple
formulacion positiva de obligaciones consuetudinarias preexistentes (...). Es valido

concluir que el propio Protocolo | es aplicable al conflicto interno colombiano en

143 Corte Constitucional Sentencia C — 291 de 2007t¥®bién Sentencia C — 582 de 1999 M.P. Alejandro
Martinez Caballero

144 Uprimny Rodrigo, El Bloque de Constitucionalidat @olombia. Un andlisis Jurisprudencial y un ensayo

de sistematizacion doctrinal, Oficina en Colombé& Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos Volumen I, P. 103
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gran parte de sus contenidos, sobre todo cuando este instrumento juridico regula
los medios de combate y proteccién de la poblacién civil no combatiente, ya que
este Protocolo es también una simple codificacion del derecho

consuetudinario”.**

1.8.1 Incorporacion de la costumbre del derecho int  ernacional en el

derecho constitucional colombiano

Teniendo en cuenta el papel fundamental que desempefia la costumbre dentro del
derecho internacional y concretamente en el campo del DIH, es preciso referir
aspectos determinantes como la forma en que es incorporada, especificamente en
esta materia, la jerarquia que detenta en el ordenamiento juridico interno y la
forma en que los servidores publicos encargados de aplicar sus contenidos en las

decisiones que profieren pueden establecer su existencia.

La Corte Constitucional, en sentencia C-1189 de 2000, se pronuncio acerca de la
naturaleza y efectos de la costumbre internacional.*® En esta decisién puntualizé
gue las “normas consuetudinarias que vinculan a Colombia pueden ser de dos
tipos a) aquellas que, por consagrar derechos inherentes a la persona humana,
ingresan al ordenamiento juridico por virtud de los articulos 93 y 94 de la
Constitucion, conformando junto con ésta el llamado bloque de constitucionalidad,
(...) y b) aquellas que, si bien no se refieren a derechos inherentes a la persona,
prescriben normas de conducta igualmente obligatorias para los Estados.” Sobre
éstas Ultimas precisé que si bien no integran el blogque de constitucionalidad, si
vinculan al Estado colombiano.

45 R, Uprimy, Sentido y Aplicabilidad del Derecho émacional Humanitario en Colombia, Villarraga
Sarmiento Alvaro, Derecho Internacional HumanitamoColombia - Problemética y Aplicaciéon TM Editera
- Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Bogt#88, tomo |l

146 Corte Constitucional, Sentencia C- 1189 de 13géiembre de 2000 M.P. Carlos Gaviria Diaz
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Con fundamento en este pronunciamiento, ha sefialado la doctrina que “las
costumbres del derecho internacional, debido a que regulan derechos que no
admiten ser limitados en ninguna circunstancia, hacen parte del bloque de
constitucionalidad; tanto mas cuando el articulo 214.2 superior dispone que las
reglas del DIH se aplicaran -en todo tiempo-".'*" Es decir, la costumbre
internacional es incorporada en nuestro ordenamiento juridico a través del bloque
de constitucionalidad, en atencién a lo dispuesto por los articulos 93, 94 y 214 de
la Constitucion Politica y obsérvese, como pasa a sefialarse, goza de la misma
jerarquia normativa de los tratados y los principios de derecho reconocidos por las

naciones civilizadas.

Al respecto, dijo la Corte Constitucional en la misma providencia, con fundamento
en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que refiere las
convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas, como medio para

decidir las controversias que sean sometidas a su consideracion, lo siguiente:

“Como los tres tipos de normas principales gozan, bajo estos preceptos, de
idéntica jerarquia, forzoso es afirmar que a todas ellas se les debe aplicar la
doctrina expuesta en la sentencia C-400/98, segun la cual las disposiciones
internacionales priman sobre el derecho interno, salvo que se opongan a la
Constitucidon Nacional. En otras palabras, las costumbres internacionales y los
principios generales de derecho aceptados por las naciones civilizadas gozan
de prevalencia normativa en nuestro ordenamiento, en la misma medida de
los tratados, siempre y cuando su contenido se ajuste a los dictados de la
Carta, y sin perjuicio de que haya ciertas normas consuetudinarias que, por
consagrar derechos inherentes al ser humano, se integran al bloque de

constitucionalidad.”

Asimismo, la Corte Constitucional sefialé con posterioridad:

147 Ob cit Ramelli Pag. 96
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“(...) 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. En términos
generales, la Corte Constitucional ha reconocido en su jurisprudencia el valor
vinculante de la costumbre internacional para el Estado colombiano en tanto
fuente primaria de obligaciones internacionales y su prevalencia normativa en
el orden interno a la par de los tratados internacionales, asi como la
incorporacion de las normas consuetudinarias que reconocen derechos
humanos al blogue de constitucionalidad. Especificamente en relacién 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 por mandato de los articulos 93, 94 y 44 Superiores.”*®

En ese orden de ideas, con razon se ha sefialado, “hoy por hoy, no cabe duda de
gue las normas internacionales consuetudinarias se incorporan automaticamente
al ordenamiento juridico colombiano, sin que sea necesario un acto juridico de

recepcion de la misma.”**°

Ahora bien, para establecer la existencia de una costumbre internacional, el
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en sentencia proferida el 2

de agosto de 2001 por la Sala de Apelaciones establecio los siguientes criterios:

148 Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007 Ml&nuel José Cepeda Espinosa

149 Comité Internacional de la Cruz Roja, Estudio d=ddho Internacional Humanitario Consuetudinario,
Memorias del evento de presentacién, Bogota - ColamMarzo 7 de 2008: “La Corte Constitucional
Colombiana como intérprete de las costumbres iatéonales”, Alejandro Ramelli Arteaga, Pag. 13,
consultado ehttp://www.icrc.org/spa/resources/documents/pulbicdp t2009106.htm
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“La Sala de Primera Instancia debe interpretar el articulo 4° del estatuto
tomando en cuenta el estado del derecho internacional consuetudinario
vigente para el momento en que se presentaron los hechos de Sbrenica.
Diversas fuentes habian sido tomadas en consideracion. La Sala, en primer
lugar, se refiere a los trabajos de codificacién realizados por 6érganos
internacionales, como la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del
Crimen de Genocidio, adoptada el 9 de diciembre de 1948, cuyas previsiones
en su articulo 4° constituyen la principal referencia al respecto. Dado que la
convencién fue adoptada por la misma época en que el término “genocidio”
fue acufiado, ha sido vista como la codificacibn de una norma de derecho
internacional reconocida y sobre la cual la jurisprudencia pronto elevé al rango
de norma de derecho internacional general (ius cogens). La Sala de Primera
Instancia interpretd la Convencion segun lo acordado por las reglas generales
de interpretacion de los tratados establecidas en los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Como resultado de lo
anterior, la Sala tomé en cuenta el objeto y el fin de la convencién, ademas del
sentido ordinario acordado a los términos en sus disposiciones. En tanto que
método complementario de interpretacién, la Sala de Primera Instancia
también consulté los trabajos preparatorios y las circunstancias en las cuales
fue adoptada la convencién. Aunado a lo anterior, la Sala considero la
jurisprudencia internacional sobre genocidio, en particular, aquella
desarrollada por el TPIR, el Informe de la Comision de Derecho Internacional
(CDI) sobre el borrador del Cddigo de los Crimenes contra la Paz y la

»150

Seguridad y la Humanidad.

1%0 TPy, Sala de Apelaciones, asunto “Fiscal vs. irstentencia de 2 de agosto de 2001. Consultada en
http://www.icty.org/x/cases/krstic/tjug/en/krs-t{@802e.pdf Traducciéon extraida de Jurisprudencia Penal
internacional Aplicable en Colombia, Ramelli Artaajlejandro, GI1Z, Universidad de los Andes, Embajad
de la Republica Federal de Alemania, Bogota 204&tfy, B5 “The Trial Chamber must interpret Articlof4

the Statute taking into account the state of cuatgrinternational law at the time the events inb&aica
took place. Several sources have been consideréusirrespect. The Trial Chamber first referredttie
codification work undertaken by international badighe Convention on the Prevention and Punishmmient
the Crime of Genocide (hereinafter "the Convenfipeitiopted on 9 December 1948, whose provisions
Article 4 adopts verbatim, constitutes the maimrrefice source in this respect. Although the Conwentas
adopted during the same period that the term "dgdabdself was coined, the Convention has beewetkas
codifying a norm of international law long recoggtizand which case-law would soon elevate to thel lefv

a peremptory norm of general international law (gegens). The Trial Chamber has interpreted the
Convention pursuant to the general rules of inttgtion of treaties laid down in Articles 31 and @&2he
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Es decir, para determinar la existencia de una costumbre internacional se debe
“partir de los diversos instrumentos internacionales que las acogen;
posteriormente, acudir ante la jurisprudencia de los tribunales internacionales, los
trabajos de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, los informes
rendidos por los distintos 6rganos de la ONU, asi como a la jurisprudencia y
legislacién internas de los Estados.”*** Esto sin perjuicio de que jueces internos, al
momento de aplicar costumbres internacionales, acudan a los trabajos realizados
por los jueces internacionales en sus fallos o a codificaciones como la realizada

por el CICR,**? labor que valga decirlo reviste cierto grado de complejidad.

1.9 SANCION DE LAS INFRACCIONES AL DERECHO INTERNAC IONAL
HUMANITARIO

Una vez revisada la naturaleza y finalidad del Derecho Internacional Humanitario,
en una situacion de conflicto armado, bien de caracter internacional o no
internacional, es innegable la imperiosa necesidad de respetar, hacer respetar y
aplicar por las partes dicha normatividad, no so6lo porque asi lo disponen los
instrumentos internacionales ratificadas por los diferentes Estados, sino porqué es

deseable minimizar los graves efectos que de tales situaciones se derivan. “La

Vienna Convention on the Law of Treaties. As altetiuie Chamber took into account the object anghpse

of the Convention in addition to the ordinary meanof the terms in its provisions. As a supplemnta
means of interpretation, the Trial Chamber alscsaotiad the preparatory work and the circumstandashw
gave rise to the Convention. Furthermore, the T@iahmber considered the international case-lawhen t
crime of genocide, in particular, that developed the ICTR. The Report of the International Law
Commission (ILC) on the Draft Code of Crimes agaisace and Security of Mankind received particular
attention.”

151 Op. Cit. Ramelli Pag. 95

152 Ob. Cit. Ramelli P4g. 98, El CICR logré constdamexistencia y sistematizar un total de 161 normas
consuetudinarias sobre los siguientes temas: hipido de distincion; 2) personas y bienes espmeate
protegidas; 3) métodos especificos de guerra; fpgr5) trato debido a las personas civiles o faera
combate; y 6) aplicacién. Ver también Comité Indeianal de la Cruz Roja, Estudio sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario: una iibatién a la comprensién y al respeto del deretdhtns
conflictos armados, Internacional Review of the Redss
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obligacion de los Estados de respetar el derecho internacional humanitario forma
parte de su obligacion general de respetar el derecho internacional. Esta
obligacion se expresa en los Convenios de Ginebra de 1929 y 1949. Sin embargo,
el articulo 1° comun ha ampliado la formulacion de este requisito incorporando la
obligacién de hacer respetar el derecho internacional humanitario”.**® “El respeto
por la normativa humanitaria constituye uno de los primordiales retos de la
comunidad internacional actual. Respetarla y hacerla respetar emerge como otro
paradigma de la modernidad, soportado en la certeza de que las violaciones al
DIH nos perjudican a todos y de que su respeto no sélo nos dignifica sino que

retribuye en beneficio de todos y en el logro de una paz duradera”.**

De igual manera resulta de suma importancia contar con mecanismos o
instrumentos en el ordenamiento juridico interno que permitan hacer efectivas
estas disposiciones, generalmente en esa labor puede contribuir un sistema de
sanciones que desempefie un papel inicialmente preventivo y represivo cuando
resulte necesario. “Crece cada vez mas la conciencia acerca de la importancia de
hacer efectivo el derecho internacional humanitario en los conflictos armados, de
adoptar mecanismos que lo refuercen y garanticen. La imperiosa necesidad de su
aplicacion surge no sélo de la horrenda fotografia de los campos de batalla, sino
de precisas disposiciones de los tratados internacionales y de profundas
discusiones acerca de la manera de disefiar mecanismos efectivos de aplicacion

tanto en el orden internacional, como en el orden interno”.**> Gerard Peytrignet

13 HENCKAERTS, Jean Marie y LOUISE, Doswald-Beck, Blerecho Internacional Humanitario
Consuetudinario, Volumen I, Comité Internacionalal€ruz Roja, 2005 p. 559 Leer también: “La oltiga

que incumbe a los Estados (...) no se limita a hguersus propias fuerzas armadas respeten el derecho
internacional humanitario, sino que también delerehque lo respeten otras personas o agrupadjoiees
actlen de hecho siguiendo sus instrucciones o saagireccién o control. (...) Los Estados incumplen e
responsabilidad internacional por los actos de psesonas o0 agrupaciones”. P. 560

154 Cruz Roja Colombiana, Consejeria Presidencial [mrderechos Humanos y Universidad Jorge Tadeo
Lozano, Investigacion académica sobre las medidemmales de aplicacion del DIH. Villarraga Sarrtden
Alvaro, Derecho Internacional Humanitario en Col@nbProblematica y Aplicacion TM editores - Ofiain
del Alto Comisionado para la Paz, Bogota 1998, tdim@ag. 480

155 0b. Cit. Cruz Roja Colombiana, Consejeria Presiidémpara los Derechos Humanos y Universidad Jorge
Tadeo Lozano, investigacion académica sobre lagdagdacionales de aplicacion del DIH. P4g. 430
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plantea al menos tres tipos de medidas que deben adoptar los Estados para
cumplir los compromisos derivados de las normas del DIH y que en todo caso
implican la adecuacién de las disposiciones de los Convenios y Protocolos al
ordenamiento juridico doméstico, esas medidas son: preventivas, de control y de

sancion.®®

Especificamente sobre las medidas de sancion explica que a través del derecho
interno se deben sancionar administrativa, disciplinaria y judicialmente las
violaciones o infracciones a los tratados. “La obligacién principal del Estado
consiste en tomar todas las medidas necesarias para que cese el comportamiento
contrario o violatorio; la tipificacién y sancion de todas las infracciones graves que
constituyen “crimenes de guerra’, obligandose las autoridades a juzgar y
sancionar a las personas concernidas, sea por comision directa de la infraccion o

por la omision contraria a un deber de actuar”. *>’

También se ha sugerido una etapa de control posterior, que implica la verificacion,
represion y sancion de las transgresiones del DIH ya cometidas. “Es una etapa
gue contempla mecanismos puntuales de control para la efectiva aplicacion del
DIH a través de, en un caso, la verificacién de las transgresiones del DIH vy, en
otro caso, la represion y sancion de sus infracciones y violaciones, en el marco de

las jurisdicciones nacionales como en la jurisdiccién penal internacional™*®

156 [dem, Pag. 482

157 swinarski sefiala que las infracciones al DIH “pasibles en el derecho interno del Estado, de Geewi
administrativas, disciplinarias o judiciales, y gaenivel internacional involucran los mecanismos de
responsabilidad internacional en materia de no dorignto de los tratados. La obligacion principal d
Estado consiste en tomar todas las medidas nexegaia que cese el comportamiento contrario ateiob

de las disposiciones de aquella categoria.” Ob, CitSwinarski, Pag. 57 y 58

1% Ob. Cit. F. Novak, Marisela Silva, Mecanismos adicacién para la efectiva aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario, Pag. 446 Ver también U3Anstituto de Estudios del Ministerio Publico y
Procuraduria general de la Nacién, Guia PracticRrdebas para las investigaciones disciplinariasigso
graves violaciones de los derechos humanos e aifraes al Derecho internacional humanitario, Bogota
2010 Pag. 40 “La obligacion internacional de inigest tanto bajo el DIDH como bajo el DIH, se debe
cumplir, principalmente, mediante un proceso peamalel que es preciso investigar los hechos alegados
identificar y procesar a los responsables y, deebeaso, sancionarlos. El tramite de un procesmlpes
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Swinarski anota: “La existencia de un sistema de sanciones en el derecho
Internacional Humanitario condiciona de manera fundamental su eficacia. Su
proposito es punitivo como el de todo sistema de sanciones, pero ese andamiaje
tiente ante todo un propdsito preventivo, dado que su incorporacion al derecho
interno, de los Estados influye en los comportamientos de las personas y en la

actuacion del propio Estado, tanto para prevenir como para castigar.®

Sin duda, es un tema fundamental para la evolucién del DIH. Se ha dicho que su
mision, "solo alcanzaré el pleno desarrollo cuando el derecho sea refrendado por
instancias judiciales y por 6rganos de control apoyados, a su vez, por una fuerza
internacional capaz de hacer respetar sus decisiones."'®° "La eficacia del DIH
depende, entre otros factores de las medidas que establezcan los Estados en
materia de prevencion, control y sancion, especialmente en el campo disciplinario,
administrativo, legislativo y judicial, con el objeto de que las infracciones no

queden impunes."***

esencial no sélo para satisfacer el requisito d#aagento de los recursos internos, indispensaata p
habilitar la via internacional, sino también pdaa cumplimiento a la obligacién de investigar,ezsgpimente

en caso de graves violaciones de derechos humagh@snjracciones graves del DIH. Esta obligaciéadau
complementarse, no suplirse, con otros procesofigles o0 administrativos -como los procesos
disciplinarios- mediante los cuales se puede dmritra garantizar los derechos de las victimasvelddad, a

la justicia y a la reparacion. En este sentido,Clarte Interamericana ha reconocido “la funcion
complementaria que tales procesos (disciplinadog)plen en aras de garantizar los derechos redo®en

la Convencion” y ha reiterado que: (...) la existangiisma de un procedimiento disciplinario dentrdade
Procuraduria General de la Nacion para la aterdébéoasos de violaciones de derechos humanos erewist
importante objetivo de proteccion y sus resultagnseden ser valorados en tanto coadyuven al
esclarecimiento de los hechos y al establecimidateste tipo de responsabilidades. Corte IDH. Gaslka
Masacre de La Rochela Vs. Colombia. Fondo, Repamasiy Costas. Sentencia de 11 de mayo de 2007.
Serie C No 163, Parr. 215; Caso de las Masacrésatego Vs. Colombia. Cit., nota 49, Parr. 333;ds la
Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Fondo, Rejpamnas y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2006.
Serie C No. 140, Parr. 203; Caso Valle Jaramilitrgs Vs. Colombia. Cit., nota 65, Parr. 166.

159 Ob. Cit., Swinarski, P4g. 57
180 Op. Cit., Pictet, P4g. 110
161 Ministerio de Defensa Nacional, Ministerio publigoCruz Roja Internacional, Derecho Internacional

Humanitario, Manuel Basico para las Personerias ylerzas Armadas de Colombia, primera ediciantaSa
Fe de Bogota 1995, Pag. 38

87



En efecto, se trata de que en virtud de los Convenios de Ginebra de 1949, los
Estados tienen la obligacion de incorporar mecanismos sancionatorios dentro de
los sistemas penales nacionales para los casos de infracciones graves al DIH,'®?
generalmente incorporados en los codigos penales de cada pais y que conllevan
consecuencias penales, sin perjuicio de que también se prevean en algunos
sistemas sanciones de caracter administrativo. Sobre el particular se ha dicho, “el
DIH (...) se concentra en las sanciones penales. Esto podria causar una
percepcion distorsionada de las sanciones, dado que ciertos organismos, en
particular las entidades disciplinarias, pueden imponer sanciones que no entran
siquiera en consideracion desde un punto de vista basado puramente en el DIH,
pero que pueden resultar mas eficaces y menos hipotéticas que las sanciones

penales.”*®?

No obstante, constantemente se ha planteado la dificultad que presenta la eficacia
de las sanciones por infracciones graves al DIH, concretamente en torno a la

competencia de los érganos encargados de cumplir esa funcién.*®*

En primer término, reitérese que las infracciones al DIH deben ser sancionadas en
el ambito de competencia interna de los Estados a través de la consagracion de
tipos penales tal como se ha venido sefialando, sin embargo, ello no obsta para
gue terceros Estados puedan y deban adelantar un proceso y sancionar tales
infracciones, obligacién que surge del principio de jurisdiccion universal en materia

de crimenes internacionales, en efecto los Estados “también se ven obligados a

182\/er | Convenio de Ginebra Art. 49; Il Convenio@mebra Art. 50; 1ll Convenio de Ginebra Art. 129;
Convenio de Ginebra 146

183 Ob cit. Comité Internacional de la Cruz Roja, Xawhilippe “Las sanciones por infracciones deédeo
internacional humanitario: El problema de la dimside competencias entre las autoridades naciogales
entre las autoridades internacionales” Pag. 53

164 Comité Internacional de la Cruz Roja, Xavier Rigié “Las sanciones por infracciones del derecho

internacional humanitario: El problema de la didside competencias entre las autoridades naciogales
entre las autoridades internacionales”, Internati®ewiew of the Red Cross, junio de 2008. Pag: 49
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perseguir punitivamente al responsable de éstas conductas, cualquiera sea su
nacionalidad, la nacionalidad de las victimas de tales hechos, e incluso,
independientemente del lugar en donde hubieran ocurrido los hechos.”*®® La
jurisdiccion universal también fue contemplada en la norma 157 del estudio de

derecho consuetudinario elaborado por el CICR.

Ahora bien, a través de la comunidad internacional se ha tratado de disefiar
mecanismos como el establecimiento de tribunales penales internacionales para
tratar de subsanar las deficiencias de los mecanismos internos. Es el caso de los
Tribunales Especiales y de la Corte Penal Internacional, ésta Ultima de caracter
permanente que “deviene de una serie de instrumentos internacionales que le han
dado vida a tribunales penales que han juzgado la responsabilidad penal individual
en el ambito internacional por delitos que la comunidad internacional considera
como sensibles para el bienestar de la humanidad y como respuesta a las
atrocidades cometidas en conflictos armados bien de indole internacional como

interno.”1%¢

“La adopcion del Estatuto de Roma de 1998 que crea la CPI, cuyo
origen es el consenso de los Estados, se constituye en el mecanismo de mayor
legitimidad en lo que a verificacion de la responsabilidad penal internacional del
individuo concierne. Esto incluye la competencia de la CPI respecto de los

crimenes de guerra.”*®’

185 . Novak. Ob. cit. Pag. 451 “De un lado, los tribles nacionales juzgaran a individuos que hubiesen
cometido infracciones graves en el marco del sistel®m los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el

Protocolo Adicional | de 1977 o el articulo 8° &sitatuto de Roma. De otro lado, los tribunalesamates —
cuando el supuesto se encuentre habilitado- paaphcar la jurisdiccion universal respecto de lasmas
infracciones graves previstas en el sistema reférid

186 vicepresidencia de la Republica, Programa Presidemie Derechos Humanos y DIH, Formacion

Especializada en Investigacién, Juzgamiento y $anale Violaciones a los Derechos Humanos e
Infracciones al Derecho Internacional Humanitatlp Bogota, marzo de 2010, Pag. 17 Ver también como

antecedentes de la Corte Penal Internacional ¢bdoade Versalles, Tribunal de Ndremberg, Tribwtel
Tokio, Tribunal Penal Internacional para la ex Ysigwia y Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
también F. Novak. Ob. cit. Pags. 452 y ss.

157 E. Novak. Ob. cit. Pag. 456
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Es decir, la jurisdiccion interna de los Estados tiene prioridad al momento de
perseguir y sancionar una conducta constitutiva de infraccion grave al DIH, sin
embargo, ante la ineficacia de los mecanismos internos que hayan sido previstos
por cada Estado, es posible dar aplicacién al principio de jurisdiccion universal y
por supuesto a la jurisdiccion, hoy en dia de la Corte Penal Internacional. “El DIH
sélo recurre a las jurisdicciones externas si éstas, estan en mejores condiciones
para castigar las infracciones graves al DIH. Por ello no se da por sentada la
competencia exclusiva del Estado, sino que se le da prioridad en el cumplimiento
de la obligacién de ocuparse de la materia. Por lo tanto, es importante establecer
si la posicion del Estado es mejor, y si los tribunales estan habilitados para

castigar las infracciones™®®

Ahora bien, al margen de los mecanismos previstos en los ordenamientos juridicos
internos e internacionales'® para sancionar las infracciones al derecho
humanitario, “se observa una reciente tendencia a que los actores, (...)
desempefien papeles que no se habian propuesto desempefiar inicialmente, o que
antes debian desempefiar solo de forma complementaria o subsidiaria. Estos
actores son organismos nacionales o supranacionales cuya funcion principal es
condenar y castigar comportamientos que constituyen violaciones de los derechos

fundamentales”’°.

Es de resaltar que recientemente se ha referido por los especialistas un fenomeno
en virtud del cual organismos que no han sido instituidos para perseguir y
sancionar las infracciones al DIH, sino que han sido creados para la defensa de

los derechos humanos y a los que pertenecen numerosos Estados como “la Corte

188 Op cit. Comité Internacional de la Cruz Roja, Xahilippe Pag. 54

1891 a Corte Penal Internacional tiene tiene atribwidmo una de sus funciones establecer la resptidsabi
penal individual en casos de crimenes de guerra

10 0p cit. Comité Internacional de la Cruz Roja, Xahilippe Pag. 51
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Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han sido llamados, en diversas ocasiones a imponer sanciones por
infracciones de los derechos humanos que también constituian violaciones al
DIHI!171

Precisese en primer término que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®’? al pronunciarse sobre las excepciones preliminares presentadas por
el Estado Colombiano en el caso “Las Palmeras” hizo referencia al alcance de su

competencia para aplicar las normas del DIH. Al respecto precisé:

“La Corte es asimismo competente para decidir si cualquier norma del
derecho internacional aplicada por un Estado, en tiempos de paz o de
conflicto armado, es compatible o no con la Convencion Americana. En esta
actividad la Corte no tiene ningun limite normativo: toda norma juridica es
susceptible de ser sometida a este examen de compatibilidad.

Para realizar dicho examen la Corte interpreta la norma en cuestion y la
analiza a la luz de las disposiciones de la Convencion. El resultado de esa
operacién sera siempre un juicio en el que se dira si tal norma o tal hecho
es 0 no compatible con la Convencion Americana. Esta Ultima sélo ha
atribuido competencia a la Corte para determinar la compatibilidad de los
actos o de las normas de los Estados con la propia Convencién y no con

los Convenios de Ginebra de 1949”

En efecto, en lo que atafie a “la Corte Interamericana se ha remitido al derecho
humanitario para interpretar las disposiciones de la Convencion por cuya

aplicacion debe velar.”"® En ese sentido se pronuncié a través de sentencia de 23

11 Ob cit. Comité Internacional de la Cruz Roja, XaWhilippe Pag. 55
172 CIDH, Caso Las Palmeras, Sentencia de 4 de feteeB900 (excepciones preliminares)

173 Ob cit. Comité Internacional de la Cruz Roja, XaJPhilippe P4g. 56, con fundamento en el asunto La
Hermanos Serrano Cruz El Salvador, serie C n.°fbll8,del 23 de noviembre de 2004, parr. 111 €K3H
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de noviembre de 2004, (excepciones preliminares) dentro del caso de las
hermanas Serrano Cruz Vs el Salvador.'™ En esta decisién, la CIDH refiri6
nuevamente la complementariedad que existe entre el derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y la aplicabilidad de
aquel tanto en tiempo de paz como en tiempo de conflicto armado, asi como su
facultad de interpretar las normas de la Convencién Americana a la luz de otros

tratados internacionales.

Con relacién a dicha complementariedad, reiter6'”> que en una situacién de
conflicto armado, toda persona esté protegida por estas dos normatividades de tal
forma que se produce una convergencia de normas internacionales de proteccion,
el derecho internacional de los derechos humanos que incluye la Convencién
Americana y el DIH y aclara que si bien en un conflicto armado regira esta ultima
normatividad, ello no impide la convergencia y aplicacion del derecho internacional

de los derechos humanos.

Asi, la Corte reiter6 lo siguiente:

“la existencia de un conflicto armado de caracter no internacional no
exonera al Estado de observar sus obligaciones de respetar y garantizar
los derechos consagrados en la Convencibn Americana a todas las
personas bajo su jurisdiccién, asi como tampoco suspende su

vigencia.”"®

174 Consultar ernttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiseril18 esp.pdf

75 Esa convergencia y complementariedad ya habiarsittmocida en decisiones Caso Molina Theissen.
Reparaciones, supra nota 14, parrs. 15 y 41; CadimdTheissen. Sentencia de 4 de mayo de 200 Ser
No. 106, parr. 40 y puntos resolutivos tercero sry Caso Bamaca Velasquez. Reparaciones (aft. 63.
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Saatde 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr
85; y Caso Bamaca Velasquez, supra nota 15, ddds174, 207, 213 y 214.

178 CIDH, Caso Las Palmeras, Sentencia de 4 de feHeeR900 (excepciones preliminares) Parr. 118
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Finalmente preciso:

“en su jurisprudencia la Corte ha establecido claramente que tiene la
facultad de interpretar las normas de la Convencion Americana a luz de
otros tratados internacionales, para lo cual en reiteradas oportunidades
ha utilizado normas de otros tratados de derechos humanos ratificadas
por el Estado demandado, para dar contenido y alcance a la normativa de
la Convencion. (...) En dicha jurisprudencia, la Corte ha indicado que esta
orientacion tiene particular importancia para el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, que ha avanzado sustancialmente mediante la
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion.
Estos parametros permiten a la Corte utilizar las normas del Derecho
Internacional Humanitario, ratificadas por el Estado demandado, para dar

contenido y alcance a las normas de la Convencion Americana.”’’

En el mismo sentido se pronuncié la CIDH en la sentencia proferida dentro del

caso masacre de Santo Domingo Vs Colombia.'"

Del mismo modo, con respecto a la aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario, el Tribunal sefial6 en otras oportunidades que si bien “la
Corte carece de competencia para declarar que un Estado es
internacionalmente responsable por la violacion de tratados
internacionales que no le atribuyen dicha competencia, se puede
observar que ciertos actos u omisiones que violan los derechos humanos
de acuerdo con los tratados que le compete aplicar infringen también
otros instrumentos internacionales de proteccién de la persona humana,
como los Convenios de Ginebra de 1949 y, en particular, el articulo 3

comun”

7 {dem. Parr. 119

178 CIDH Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colomigiatesicia de 30 de noviembre de 2012 Parr. 21y ss
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulosiser259_esp.pdf

93



(...) al utilizar el DIH como norma de interpretacion complementaria a la
normativa convencional, la Corte no esta asumiendo una jerarquizacion
entre Ordenes normativos, pues no esta en duda la aplicabilidad y
relevancia del DIH en situaciones de conflicto armado. Eso sélo implica
que la Corte puede observar las regulaciones del DIH, en tanto normativa
concreta en la materia, para dar aplicacion mas especifica a la normativa
convencional en la definicion de los alcances de las obligaciones

estatales.

Asi las cosas, puede concluirse que en lo que concierne a la responsabilidad
penal internacional del individuo se cuenta con un tribunal permanente como la
Corte Penal Internacional ademés de las jurisdicciones penales y administrativas
de cada Estado e incluso con la denominada jurisdiccion universal. De igual
manera es importante la labor que realiza la Corte IDH al referir la normatividad
humanitaria al momento de valorar los hechos que constituyen violaciones a las
normas de su competencia.

Ahora bien, para efectos de establecer la responsabilidad internacional del Estado
por infracciones al DIH, no se observa un régimen juridico de responsabilidad
especial como el previsto para los casos de violacién a los derechos humanos. Por
tanto serd necesario en tales casos, acudir al régimen general de responsabilidad
gue se encuentra previsto en el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, adoptado por la Comision de
Derecho Internacional (CDI) en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado
por la Asamblea General en su Resolucidon 56/83, de 12 de diciembre de 2001.

Este instrumento, consagra como primer principio general, la responsabilidad del

Estado por un hecho internacionalmente ilicito y establece como consecuencias

juridicas del mismo, la obligacion de cesar el comportamiento y la garantia de no
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repeticion, asi como la obligacion de reparar cualquier dafio, material o moral, que

surja como consecuencia del mismo.!”

19 ver articulos 1°, 30 y 31
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2. EL DERECHO ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO Y LAS IN FRACCIONES
AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO ANTES Y DURANT E LA
VIGENCIA DE LA LEY 200 DE 1995

2.1 LAS INFRACCIONES AL DERECHO INTERNACIONAL HUMAN ITARIO
ANTES DE LA LEY 200 DE 1995

Al revisar los antecedentes normativos de la Ley 200 de 1995, primer cédigo
disciplinario Unico, se puede observar que esta rama del derecho sancionador no
se ocupo del Derecho Internacional Humanitario, pese a estar reconocido en los
articulos 93 y 214 de la Constitucion Politica de 1991. Antes de la expedicion de
esta normatividad, el primer codigo disciplinario Unico no hubo un régimen
disciplinario que tipificara los comportamientos constitutivos de infracciones a la
normatividad humanitaria y que por tanto quedaran sometidos a la potestad
disciplinaria ejercida por la Procuraduria General de la Nacién, mas aun si se tiene
en cuenta la mision constitucional que los articulos 276 y 278 de la Carta habian
atribuido al Organo de control en materia de derechos humanos. Es por esta razén
gue no existe un antecedente importante de sancién disciplinaria de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, pese a que se trat6 de una época

caracterizada por la agudizacién del conflicto armado en Colombia.

Obsérvese, antes de la Ley 200 de 1995, la normatividad vigente, la Ley 13 de
1984,'® contenia las normas que regulaban la administracién del personal civil y
demés servidores que prestaban sus servicios en la rama ejecutiva del poder
publico. Se trata de un importante antecedente en materia disciplinaria, en la

medida en que desde ya delineaba aspectos importantes del derecho disciplinario.

180 “| 5 Ley 13 de 1984 y su decreto reglamentario mapan el régimen disciplinario contenido en los
decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973 y 2492 de P3#a.la época en que fueron expedidos representaro
un significativo avance, dado que se concibi6 agoéio parte del sistema de administracion de patson
(...)" Isaza Serrano Carlos Mario, Teoria GeneralRslecho Disciplinario, Aspectos histéricos, susiaes

y procesales, Temis Bogota 2009, P. 24

96



En su articulo 1° establecia el objetivo del régimen disciplinario y sefialaba que
tiene por objeto asegurar a la sociedad y a la administracion publica la eficiencia
en la prestacion de los servicios a cargo del Estado, asi como la moralidad, la
responsabilidad y la conducta correcta de los funcionarios publicos, y a éstos los

derechos y las garantias que les corresponden como tales.

En el articulo 15 de esta normatividad se consagraban las sanciones que podian ir
desde la amonestacion escrita con o sin anotacion a la hoja de vida, pasando por
la multa, la suspensién en el ejercicio del cargo y la mas grave, la destitucion.
Asimismo contemplé en la misma disposicion una lista de 34 conductas
constitutivas de falta disciplinaria relacionadas esencialmente con temas de
corrupcion como incremento injustificado del patrimonio y con el incumplimiento
reiterado de las funciones propias del cargo. Sin embargo ninguna referencia se
hace en materia de derechos humanos y menos aun del Derecho Internacional
Humanitario, esto pese a que los Convenios de Ginebra de 1949 se encontraban
vigentes en Colombia desde la aprobacion y ratificacion de la Ley 50 de 1960, es
decir desde 8 de noviembre de 1961. Esta circunstancia puede obedecer a que el
derecho disciplinario constituia para aquél entonces una parte del derecho

administrativo sin la importancia que actualmente representa.

Con el fin de demostrar las afirmaciones anteriormente realizadas se tomaron dos

casos representativos que las ponen en evidencia:
2.1.1 Expediente n° 008-145867-1993 8!

Los hechos tuvieron lugar en el afo 1993 y cuyas decisiones de primera y
segunda instancia fueron proferidas en 1998. Se trata de un asunto pertinente, en

181 procuraduria Delegada para la Defensa de los Besddumanos, Fallo de Primera Instancia de 11 de
mayo de 1998. Ver en similar sentido los fallosfgnidos dentro de los procesos disciplinarios 8111395;
8-148413-1994; 8-144409-1993; 8-14383-1998; 8-48971 8-27689-1999; 8-52234-2008,13041-1999
Divisién de Documentacién, Procuraduria Generdhdéacion.
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atencion a las conductas investigadas y disciplinadas, para observar el panorama
presentado antes de la entrada en vigencia de la Ley 200 de 1995. Para el efecto
se referira los hechos, las normas imputadas como vulneradas y la sancion

impuesta.

El caso a exponer ha sido conocido publicamente como la masacre de Riofrio, en
la que de acuerdo con la investigacion adelantada, el dia 5 de octubre de 1993,
aproximadamente a las 5:30 a.m., en la vereda El Bosque del corregimiento
Portugal de Piedras, jurisdiccién del municipio de Riofrio, departamento del Valle
del Cauca, se produjo la muerte de trece personas que pertenecian a dos familias

ampliamente conocidas en esa vereda.

Inicialmente, se dijo que Mayor Eduardo Delgado Carrillo, al mando del Peloton
Antiterrorista Urbano —PAU- del Batallon de Artilleria n.° 3 “Batalla de Palacé”, en
cumplimiento de orden verbal emanada del Teniente Coronel Luis Felipe Becerra
Bohorquez, Comandante del referido Batallon, se desplazé hasta la zona en
mencion, ordend la distribucion del peloton e inicid la aproximacion a una casa de
habitacién, donde presumiblemente se encontraba una cuadrilla de subversivos
integrantes de la columna “Luis Carlos Cardenas Arbelaez” del autodenominado
Ejército de Liberacion Nacional ELN, reportando como resultado de la operacion la
muerte de trece (13) personas y el decomiso de abundante material de guerra e
intendencia, sin que se presentaran heridos ni muertos por parte del personal

militar que participé en el operativo.

Sin embargo, en relacién con la forma en que se produjo la muerte de estas
personas, se hallaron en la investigacion dos versiones contradictorias. La primera
proveniente de los integrantes del Ejército Nacional que componian el peloton
antiterrorista urbano PAU, segun las cuales, entre las 7:00 a.m. y las 8:00 a.m. un
informante via telefonica comunic6 al Comandante del Batallon de Artilleria N.° 3

“Batalla de Palacé” Teniente Coronel Becerra Bohorquez que un grupo de
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subversivos habia llegado en las horas de la mafiana a una casa de habitacion
ubicada en la parte alta y delante de la escuela de la vereda El Bosque del
corregimiento Portugal de Piedras. Que por lo anterior, éste oficial ordené al Mayor
Delgadillo Carrillo recoger al informante en la ciudad de Buga, y al regreso de
estas dos Ultimas personas, se inicié el desplazamiento hasta el lugar de ubicacién
de la guerrilla.

Asimismo, se refirid que una vez hicieron presencia en el lugar sefialado por el
informante y su acompafiante, se ordeno detener la marcha de los tres vehiculos
en que se estaba transportando la tropa y se reunieron en el lugar el Mayor
Delgado Carrillo, el Teniente Alfonso Vega Garzén, asi como otros militares, y
aquel instruy6 a su personal sobre la manera de adelantar el operativo, les sefal6
los ejes de avance y se da inicio al desplazamiento hasta el objetivo. Los militares
gue realizaron el operativo afirmaron que en el trayecto comprendido entre el sitio
donde detienen los camiones de transporte y la casa donde estaba la guerrilla, se
presentd un combate que se prolongo entre quince y treinta minutos, que dio como

resultado la muerte de las trece personas.

No obstante, en contradiccion con esa version de los hechos, se encuentran las
declaraciones de testigos quienes afirmaron que en las horas de la mafiana del
dia 5 de octubre de 1993, en la vereda El Bosque del corregimiento Portugal de
Piedras hizo presencia un grupo compuesto por dieciocho 6 veintitrés personas,
unos vestidos de civil y otros uniformados, pero todos fuertemente armados,
guienes ingresaron a las casas de habitacién de las familias Molina Solarte y
Ladino Ramirez y privaron de la libertad a algunos de sus miembros, para
posteriormente trasladarlos amarrados hasta las instalaciones de la Escuela de la
Federacion Nacional de Cafeteros de la localidad, someterlos a actos violatorios
de derechos humanos y luego conducirlos hasta el inmueble desocupado de
propiedad de Javier Ladino, una de las victimas, sitio en donde les causaron la

muerte.
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Igualmente, aseguraron que el grupo de homicidas permanecié en el lugar hasta
notar la presencia de las tropas del Ejército Nacional, sin que fuese objeto de
persecucion por parte de los miembros de la fuerza publica, aspecto agravado en
tanto que el personal del PAU realiz6 un simulacro de enfrentamiento, ya que
cuando se hicieron presentes en el lugar las trece personas habian perdido la

vida.

La Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos, sobre el
particular, logré establecer que la muerte de las trece personas obedecié a las
actividades del grupo de civiles que hizo presencia a primeras horas de la mafiana
del 5 de octubre de 1993, descartando la posibilidad que el deceso de las mismas
tuviera su origen en el accionar antiguerrillero de las tropas del Ejército Nacional,

es decir, desvirtud la existencia de un combate.

El Organo de Control, en primera instancia consider6 que de acuerdo con el
acervo probatorio se demostr6 que el Teniente Coronel Becerra Bohorquez
efectivamente expidié una orden verbal a los integrantes del pelotén PAU para que
se desplazaran al lugar de los hechos y alli fingieran un combate, con el propésito
de reivindicar como suyas las muertes de dichas personas, y adicionalmente
encubrir a los verdaderos responsables. Es preciso mencionar que la muerte de

las trece personas fue ocasionada por el accionar de grupos paramilitares.*?

Los cargos imputados al Teniente Coronel Luis Felipe Becerra Bohoérquez,
Comandante del Batallén de Artilleria N.° 3 “Batalla de Palacé” de Buga, Valle del
Cauca, oficial de mas alto rango sancionado por esos hechos, se produjeron en

los siguientes términos:

182 \/er Comisién interamericana de Derechos Humanogar@zacién de Estados Americanos, Informe n.°
62/0, caso 11.654, Masacre de Riofrio Colombiz @lutil de 2001, consultada en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/CapitwlBindo/Colombiall.654a.htm
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“Una vez conocidos por usted los homicidios de (...) a manos de un grupo de
hombres sin identificar que después de maltratarlos y colocarlos en estado
de indefensién procedieron a darles muerte haciendo uso de las armas de
fuego que portaban (...), emitié6 en forma verbal una orden de operaciones
para que (...) integrantes del Pelotén Antiterrorista Urbano (PAU), se
desplazaran al lugar de los hechos y alli fingieran que participaron en la

operacion (...)."

“No obstante haber sido de publico conocimiento en la zona de lo hechos, la
presencia en tempranas horas de la mafiana del 5 de octubre de 1993 de un
grupo de hombres fuertemente armados sefialados como autores materiales
de la muerte de las trece personas antes mencionadas, omitié usted impartir
las ordenes pertinentes o tomar las medidas conducentes para dar con el
paradero de los responsables y denunciar el hecho a las autoridades
competentes”.

La Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos considero
gue el disciplinado, con su conducta pudo haber vulnerado los articulo 6, 11 y 93
de la Constitucion Politica; 3, 13, 15, 16, 19, 20, 24, 29 y 33 literal d), 64 y 65
seccion B literal c), m), seccion F literales a), i), j), k), 1); seccidn | literal d); seccion
k literal b) del Decreto Ley 0085 de 1989; articulo 6.1 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, aprobado mediante la Ley 16 de 1972.

Es decir que el disciplinado con su conducta inobservd normas relacionadas con la
disciplina, la responsabilidad al emitir una orden y las caracteristicas que estas
deben contener, la fidelidad a la Patria, a la Constitucion a las leyes y al gobierno
legitimo, asi como la inobservancia de deberes militares, el honor propio y la
institucion militar como bienes supremos, la verdad como regla inviolable y el

ejemplo que debe darse a los subalternos.'®

183 \Ver Decreto Ley 0085 de 1989
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Concretamente, de acuerdo con las normas imputadas, el disciplinado incumplio la
obligaciéon de cuidar y conservar los elementos pertenecientes a las fuerzas
militares, especialmente el material de guerra, incurrié en falta contra la moral y el
prestigio de las fuerzas militares, también en conductas constitutivas de
negligencia en el mando al encubrir o tratar de encubrir faltas cometidas por
personal subalterno bajo su mando y no ejercer el mando con justicia, rectitud,
ecuanimidad y honestidad. También incurri6 en faltas contra el servicio al no
cumplir con el debido celo y oportunidad las obligaciones y deberes del servicio,
mentir al no dar cuenta de hechos de los cuales se debe informar al superior por
razon del cargo o del servicio, ocultar al superior, intencionalmente irregularidades

o faltas cometidas contra el servicio y mentir al superior en asuntos del servicio.

Es preciso resaltar que ninguna referencia hace la Procuraduria Delegada para la
defensa de los Derechos Humanos acerca de la infraccion a la normatividad del
DIH convencional ni consuetudinario en que pudieron incurrir los disciplinados con
las conductas motivo de investigacion, asi como tampoco se refiere el contexto del
conflicto armado en el que se despliegan tales comportamientos. Esta situacion
obedece a que como inicialmente se sefald, para ese entonces, el DIH no tuvo
aplicacion por parte del maximo 6rgano de control disciplinario y se repite, si bien
las normas legales no tipificaron estas conductas cdmo constitutivas de falta
disciplinaria, la normatividad humanitaria ha tenido vigencia en Colombia con la
adhesion del Estado a los Convenios de Ginebra de 1949 y se refrendé o revalidé
en la Constitucion Politica de 1991.

Pese a lo anterior, la Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos
Humanos tuvo claridad acerca de la gravedad de los hechos investigados®®* y de

la carencia de instrumentos normativos adecuados para sancionar estos

184 procuraduria Delegada para la Defensa de los Besedumanos, Fallo de Primera Instancia 11 de mayo
de 1998, “Dada la gravedad y la naturaleza de rfgsufaciones que se le enrostran, que ofenden el
sentimiento de la humanidad, el grado y el carge gstentaba para la época de los hechos, se hace
merecedor de sancion.”, Pag. 608
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comportamientos. Por tal motivo, en este caso particular esa dependencia decidio
recurrir a una posicion juridica, en ese entonces, recientemente adoptada’®® para
sancionar conductas constitutivas de genocidio, tortura y desaparicion de

personas.

Con fundamento en los argumentos de la sentencia de la Corte Constitucional C —
358 de 1997, es decir que la gravedad de conductas como genocidio, desaparicion
o tortura no pueden considerarse como ejecutadas en actos del servicio, la
Procuraduria Delegada entendio y concluy6é que dichas conductas escapan a los
normales parametros de las faltas disciplinarias, ejecutadas en actos del servicio a

las cuales se refiere el decreto 0085 de 1989.

Entonces, recurre la Delegada al articulo 22 de la Ley 4ta de 1990, norma legal
por medio de la cual se reorganiza la Procuraduria General de la Nacion, se
asignan funciones a sus dependencias y se dictan otras disposiciones, derogada
por la Ley 201 de 1995 y ésta a su vez por el Decreto Ley 262 de 2000,

actualmente vigente, que disponia:

La Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos tendra

las siguientes funciones:

b) Adelantar y decidir, en Gnica instancia, la accion disciplinaria por la
participacién en actos que configuren genocidios, torturas y desapariciones
de personas, en que incurran en ejercicio de sus funciones los miembros del
Ministerio de Defensa Nacional, las Fuerzas Militares, la Policia Nacional; los
funcionarios o personal de los organismos adscritos o vinculados a esas

instituciones, y los demas funcionarios y empleados.

185 ver Fallo de Primera Instancia Proceso Disciplmar® 008-153954, Disciplinado Teniente César Aton
Maldonado y otros. En esta decision se le impusaocgancion principal la separacion absoluta déukzas
militares. Sin embargo el mismo afio, mediante édatide segunda instancia proferida por el Procurado
General de la Nacién, la decisién fue revocadaignpeiso como sancién principal “reprension severa.
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Seguidamente, sefiald que no todos los elementos del régimen especial
disciplinario se encuentran en el Decreto 085 de 1989, para los miembros de la
fuerza publica ya que en lo atinente a la competencia y el procedimiento, ese
régimen especial esta determinado por el articulo 277 de la Constitucion Politica,
por el articulo 22 de la Ley 42 de 1990, retomado por el articulo 60 de la Ley 201
de 1995 y por la Ley 200 de 1995. Asimismo, refiri6 que lo mismo ocurre con las
faltas disciplinarias de lesa humanidad y sus respectivas sanciones, que no
aparecen explicitas en los estatutos disciplinarios especiales, sino en normas mas
especificas que se derivan de la propia Constitucion. Es decir que el régimen
disciplinario especial de la fuerza publica es realmente complejo y debe integrarse

por un conjunto de normas vigentes generales, especiales y especialisimas.

Ademas agrego que la aplicacion del procedimiento disciplinario establecido en la
Ley 200 de 1995, necesariamente requeria la aplicacion de articulos de caracter
sustantivo del mismo Cadigo Disciplinario Unico y si se afirmaba lo contrario, seria
negar la armonia y eficacia del procedimiento. En otras palabras, para poner en
marcha el procedimiento disciplinario dispuesto en la Ley 200 de 1995 y lograr su
eficacia resultaba indispensable abordar disposiciones sustantivas de la misma

obra, que se convertirdn a su vez en disposiciones de tipo procedimental.

A titulo de ejemplo refirio el articulo 146 del Codigo Disciplinario Unico, disposicion
eminentemente de tipo procedimental que fija los términos en que debe
adelantarse la investigacion disciplinaria, haciéndolos depender de la gravedad de
la falta (gravisima, grave), calificacion que necesariamente deberd hacer el
investigador, asi sea en forma provisional, en el auto de apertura de investigacion
y para ello debera recurrir a disposiciones de tipo sustantivo, en donde se
establecen los tipos disciplinarios. Para esa labor, se consider6 que debian
utilizarse los criterios establecidos en el Cadigo Disciplinario Unico y no en otros
regimenes o estatutos especiales ya que en tal caso, la Procuraduria no podria

adelantar el procedimiento establecido en la Ley 200 de 1995 y aplicable a todos
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los servidores publicos como lo enfatiz6 la Corte, e iria a encontrar faltas
calificAndose, por ejemplo, de simple y de mala conducta, adjetivos calificativos no
acordes el procedimiento establecido en el régimen general ni con los temas de

competencia de esa Procuraduria Delegada.

Por ultimo refiri6 que acudir a normas sustantivas del Cédigo Disciplinario Unico
relacionadas con la gravedad de la falta, conlleva necesariamente a que dicha
calificacion sea armédnica con la sancion, toda vez que en ultimas la gravedad de
la falta es requisito indispensable para la graduacién de la sancion, queriéndose
decir con esto, que es imposible sustraerse, cuando se aplica el procedimiento

disciplinario establecido en la ley 200 de 1995, de las sanciones alli consagradas.

Con fundamento en este argumento, la Procuraduria Delegada impuso al Teniente
Coronel Luis Felipe Becerra Bohérquez y a otro oficial sancién de destitucion o

separacion absoluta de las fuerzas militares.

Ahora bien, este fallo fue revocado en segunda instancia, mediante decision de
fecha 2 de octubre de 1998 proferida por el Procurador General de la Nacién. Se
destaca respecto de esta providencia el llamado urgente que se hace al legislador
para efectos de crear un régimen coherente que tipifique conductas y establezca
sanciones proporcionales a la gravedad de aquéllas. Esto, en atencion a que en
casos como el que se estudia, pese a estar demostrada probatoriamente la
incursion por parte de los disciplinados en conductas que revisten suma gravedad,
resulté imperioso revocar la decision de primera instancia e imponer como sancion
la “reprension severa”, similar a un llamado de atencion publico, en atencion a las
consideraciones que a continuacion pasa a sefialarse. Resulta imperioso para éste
estudio revisar lo mas destacado de los fundamentos juridicos referidos por ese

despacho:
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“Este conjunto de irregularidades disciplinarias frente a las cuales existe
certeza de su comision por el investigado, ameritan la imposicion de la
maxima sancion disciplinaria, en razén de su gravedad y del propdsito
encubridor de hechos violatorios de derechos humanos que las mismas

comportan.

Sin embargo, en ese sentido debe el despacho apartarse de la sancién de
destitucién o separacién absoluta de las Fuerzas Militares que le fuese
impuesta en la primera instancia al disciplinado puesto que tal correctivo
vulnera el principio de legalidad de la sancién, en tanto que el mismo se
impuso haciendo uso de normas que como la Ley 200 de 1995 no son
aplicables a los miembros del Ejército Nacional. En tal sentido, el Cddigo
Disciplinario Unico no puede ser utilizado para el caso concreto, debido a que
los hechos tuvieron ocurrencia antes de su entrada en vigencia, y por cuanto
la fuerza publica tiene en materia sustantiva un régimen disciplinario especial
gue obliga a imponer las sanciones y correctivos de sus propios estatutos,
para el caso las contenidas en el Decreto 085 de 1989.

Debe reconocerse que la sancién a imponer al investigado no se compadece
con la gravedad de las faltas en que incurri6 como Comandante del Batall6n
de Artilleria n.° 3 “Batalla de Palacé”. Sin embargo, con respeto del principio
constitucional de “legalidad de la sancién”, este despacho no podra confirmar
la sancién de destitucion o de separacion absoluta de las Fuerzas Militares,
puesto que tan grave correctivo, Unicamente procede en la comisién de faltas
distintas a las investigadas y que aparecen en el catalogo de las faltas
constitutivas de mala conducta o contra el honor militar, en los términos de
los articulos 77 literal g), 142, 143, 184 y 185 del mismo decreto.

Por ende Unicamente resulta procedente la aplicacion de la reprension

severa en los términos del numeral 3° del literal a) del articulo 75 del Decreto
085 de 1989.
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Sea la oportunidad para poner de relieve el vacio normativo existente en la
actualidad dentro del régimen disciplinario para las Fuerzas Militares que
imposibilita aplicar sanciones condignas a eventos de graves violaciones a
los derechos humanos o que se orientan a la sanciébn de conductas
encubridoras de tales comportamientos, como las ocurridas en esta
investigacion. La inexistencia de herramientas legales adecuadas p ara
sancionar a los servidores publicos que se alejan d el cumplimiento de
sus funciones constitucionales y legales de manera tan grave y
perjudicial como la que hoy nos ocupa, amerita un e  sfuerzo legislativo
especial que contribuya a la consagracion de sancio nes especiales y
consecuentes con la funcion de proteccion de la vid a, honra y bienes
encomendadas a las autoridades publicas, mas entrat andose de

aguéllas que hacen parte de la fuerza publica .” Negrilla fuera de texto

Ahora bien, antes de culminar este acapite, es pertinente referir que con
fundamento en la Ley 42 de 1990 la Procuraduria General de la Nacion intento
sancionar conductas como la referida, que para nuestro objeto de estudio,
constituye un claro ejemplo de infraccion al derecho internacional humanitario,

concretamente de homicidio en persona protegida.

2.1.2 Expediente 008-147452 '8¢

Con fundamento en lo anterior y concretamente en el escape de salvacion en que
se constituyd la Ley 42 de 1990, no quisiera dejar de referir el conocido caso de la
ex integrante del grupo guerrillero Movimiento del 19 de abril, M19 Nidia Erika
Bautista de Arrellana. Si bien, éste caso no contiene los elementos que
caracterizan los hechos objeto de estudio de la presente investigacion en tanto no
se realizé simulando un combate ni haciendo pasar a las victimas como

integrantes de grupos armados al margen de la ley y no se presento el resultado

188 procuraduria Delegada para la Defensa de los Besedumanos, Resolucién de 5 de julio de 1995,
confirmado mediante Resolucién de 16 de Julio @19
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como un positivo de la fuerza publica, es importante por las razones que pasa a

sefalarse.

En primer término demuestra que en Colombia no se aplicaba, por lo menos para
ese entonces, en el ambito disciplinario el DIH ni convencional ni consuetudinario,
tal como reiteradamente se ha sefialado, en segundo lugar pone de presente
nuevamente la carencia de normas para sancionar este tipo de conductas por
cuanto pese a haberse proferido sancion de destitucion a un Brigadier General,
ello tuvo lugar porque se imputdé esencialmente la falta de encubrimiento
contemplada en el régimen disciplinario de las fuerzas militares que regia para ese
momento y en el articulo 15, numeral 16 de la Ley 13 de 1984, sancionada en ésta
tltima con destitucion, en nuestro parecer con instrumentos legales demasiado
precarios que incluso podrian afectar la legalidad de la sancién. Obsérvese a

continuacion los aspectos mas destacados del caso referido:

EL 30 de agosto de 1987, la victima fue retenida por tres hombres, quienes la
obligaron a subir a un vehiculo, la trasladaron a una finca en donde permaneci6
durante dos dias, con posterioridad la llevaron al sector de Quebradablanca, en el
municipio de Guayabetal, y alli le dispararon y la mataron. EIl 26 de julio de 1990
en el cementerio municipal de Guayabetal, departamento de Cundinamarca, se
practico la diligencia de exhumacion del cadaver que habia sido sepultado en
septiembre de 1987 como NN.

El cargo formulado contra el Brigadier General fue el siguiente:

“Usted en su condicion de Comandante de la Compaifiia de operaciones
Especiales, adscrita a la Brigada XX de Inteligencia y Contrainteligencia del
Ejército, tuvo conocimiento de la retencion, desaparicion forzada y posterior
homicidio de la sefiora Nidia Erika Bautista de Arrellana, aprobando tales
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procedimientos, los cuales fueron presuntamente ejecutados por sus

subalternos (...)"

Esta delegada consider6 que con su proceder pudo usted incurrir en las faltas
descritas en los articulos 19, 70 y 71 seccion B) literal a), seccién c) literal m),
seccion F) literales a), b), i) y k) del decreto 1776 de 1979 (reglamento del
régimen disciplinario de las fuerzas militares, las cuales coinciden con las
descritas en los articulos 19, 64 y 65 del decreto 085 de 1989, actualmente

vigente.

Notese, se le imputd la comision de una serie de conductas constitutivas de faltas
disciplinarias sin que ninguna de ellas refiera la desaparicion forzada ¢ el
homicidio. Pese a lo anterior, a lo largo de la providencia se hace referencia de
manera constante a la Ley 42 de 1990 que como ya se sefialé con anterioridad, se
trata de una normatividad que reorganiza la Procuraduria General de la nacion y
asigna funciones a sus dependencia, especificamente en su articulo 22 asigna a la
Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derecho Humanos adelantar y
decidir, en Unica instancia, la accion disciplinaria por la participacién en actos que
configuren genocidios, torturas y desapariciones de personas, en que incurran en

ejercicio de sus funciones, entre otros, los miembros de las Fuerzas Militares.

A nuestro juicio, pese a que el principio de legalidad de las faltas disciplinarias
opera bajo ciertos parametros que lo diferencian de la forma en que opera en el
derecho penal y que pueden resultar menos estrictos, la disposicion en mencién
no describié una falta disciplinaria, simplemente atribuy6 una funcion a una de las

dependencias del 6rgano de control disciplinario.

Por otro lado, la sancion de destitucion 0 separacion absoluta de las fuerzas
militares prevista en el Decreto 0085 de 1989, régimen disciplinario aplicado al
presente caso, soOlo fue contemplada para ser aplicada en caso de la comision de

faltas constitutivas de mala conducta o cometidas contra el honor militar,
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contempladas en los articulos 142 y 184 de esa normatividad, sin que ninguna de

ellas se refiera las infracciones al DIH ni la violacidén de derechos humanos.

Sin embargo, con un argumento similar al utilizado en el caso anteriormente
referido, es decir, que el “poder disciplinario de la Procuraduria General de la
Nacion prevalece en aquellos eventos en los que asume el conocimiento de una
norma particular, circunstancia que ocasiona que también primen las normas que
regulan la facultad disciplinaria de dicho 6rgano de control sobre aquellas que se
predican de los superiores militares en el dmbito interno de los cuarteles” la
Procuraduria Delegada para los Derechos Humanos impuso sancion de
destitucion a los disciplinado, uno de ellos, el Brigadier General Alvaro Hernan
Velandia Hurtado, decisién confirmada por el mismo despacho.®’

Sobre ese particular, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca refirid que “la
prevalencia hay que entenderla no sdlo respecto de la competencia, sino también
en relacion con el procedimiento y el castigo de las faltas, por lo que en este orden
de ideas la Procuraduria podia ordenar la destitucion del disciplinado.” Debe
resaltarse que actualmente la sancién impuesta se encuentra incélume, pese a
haber sido objeto de conocimiento por parte de la jurisdiccion contencioso
administrativa y a que dentro de esa actuacion judicial se han proferido diversas
decisiones contradictorias principalmente originado en el tema de prescripcion de
la accion disciplinaria que operé en caso particular. Debe anotarse también que lo
referido a la legalidad de la falta disciplinaria y de la sancion fue refrendado por el

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca en decisién de primera instancia.'®®

No obstante, queda en evidencia nuevamente que el ordenamiento juridico en

187 proceso Disciplinario n.° 008-147452-1994, Faliofgrido mediante Resolucion 13 de 5 de julio d@519
confirmada mediante la resoluciéon 16 de 19 de pdid 995.

188 Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, semia de primera instancia de 21 de junio de 1999,

referida en Consejo de Estado, Sala Plena de |te@cinso Administrativo, sentencia que resuelvenss
extraordinario de suplica, de 29 de septiembredds 2
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Colombia poco o nada se ocupd de consagrar normas que permitieran un

reproche efectivo de comportamientos como el que aqui se estudia.

2.2LAS INFRACCIONES AL DERECHO INTERNACIONAL HUMAN ITARIO
DURANTE LA VIGENCIA DE LA LEY 200 DE 1995

Ahora bien, “con el advenimiento de una nueva Constitucion, la de 1991, surgio la
necesidad de poner a tono con sus valores y principios gran parte del
ordenamiento juridico, y a ello no fue ajeno el derecho disciplinario, motivo por el
cual en esta temética se presentd una contundente iniciativa, referida a la
necesidad de unificar la diversidad de legislaciones que sobre el tema existian
hasta ese momento, circunstancia fundamental que llevé a la Promulgacion de la
Ley 200 de 1995."1%°

No obstante, el recién expedido Codigo Disciplinario Unico no hizo referencia
alguna al Derecho Internacional Humanitario, a pesar de que el articulo 93 de la
Constitucion Politica dispuso con anterioridad que los tratados y convenios
internacionales que reconocen los derechos humanos prevalecen sobre las
normas del derecho interno y que los deberes establecidos en la Carta, incluyendo
los de los servidores publicos se deben interpretar de conformidad con esos

mismos tratados y convenios. Asimismo, el legislador no tuvo en cuenta que el

189 SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmatica Praaitie del Derecho Disciplinario, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota 2012, P. 31 Asbitn “La Constitucién de 1991 y las reformas qgee s
han hecho a la administracion publica son los adEates que impusieron la revision de la normativa
disciplinaria estatal, porque se podia coleginetiltable desajuste que existia en los estatigesites, para
que la Procuraduria General de la Nacién y las demtidades y organismos del Estado en todos Vesesi
tramitaran los procesos disciplinarios e impusietas respectivas sanciones, y en general dieran
cumplimiento al control interno disciplinario. Otemtecedente mas vino determinado por la prolifénade
normas que regulaban la conducta de los servignhelicos y los procedimientos respectivos para fhase
efectivos. (...) Esa multiplicidad de regimenes gistarios (...) condujo al ejercicio ineficiente e
inequitativo del juzgamiento de la conducta de desvidores publicos, anarquizé la funcién de cdngro
dificulté al méximo el cumplimiento del mandato stitucional a cargo de todas las entidades of&lalb.

Cit. Isaza, Teoria General del Derecho DisciplimaR. 31, con base en la exposicion de motivosade |
Procuraduria General de la Nacién al proyecto ge2l& de 1995, en la Gaceta 215 de 1995, en laaydek
Congreso, nim. 73
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articulo 214 disponia ya que en todo caso se respetaran las reglas del Derecho
Internacional Humanitario, circunstancia que claramente vincula a los servidores

publicos.

El articulo 25 de la Ley 200 de 1995, consagré una lista de diez conductas
consideradas faltas gravisimas, dentro de las que se incluyen comportamientos
relacionados con casos de corrupcion como, derivar provecho patrimonial del
cargo, celebracidon indebida de contratos, obstaculizacion de investigaciones, el
incumplimiento en ejercicio de funciones, conductas perseguidas por el derecho
internacional como el genocidio*® y violaciones a los derechos humanos como la
desaparicion forzada, conducta actualmente prohibida por el derecho internacional
humanitario consuetudinario.’®* Sin embargo, nada se dijo concretamente sobre
las infracciones al DIH ¢ infracciones graves al DIH, a pesar de que el articulo 118
y 277 de la Carta Politica le habian atribuido una importante funcion al Ministerio
publico y a la Procuraduria General de la Nacion en materia de Derechos
Humanos.

Con todo, el numeral 1° del articulo 40 de la Ley 200 de 1995 establecia que son
deberes de los servidores publicos cumplir y hacer que se cumpla la Constitucion,
los Tratados Publicos ratificados por el Gobierno Colombiano y las leyes. Valga la
pena mencionar que para entonces, ya se encontraban incorporados en nuestro
ordenamiento los dos Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra de 1949.
El Protocolo | aprobado mediante la ley 11 del 21 de Julio de 1992 y el Protocolo
II, que desarrolla el articulo 3° comun a los cuatro Convenios, aprobado mediante
la Ley 171 de 1994.

190 ver Convencién para la Prevencion y la SanciérDagito de Genocidio de 1948 Articulo 1° “Las Parte
contratantes confirman que el genocidio, ya seatidmen tiempo de paz o en tiempo de guerra, ewlito
de derecho internacional que ellas se compromepeavanir y a sancionar”

191 Ver Comité Internacional de la Cruz Roja, Estudiobre el derecho internacional humanitario
consuetudinario. Norma 98 Internacional ReviewhefRed Cross, P4ag. 40
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Estas herramientas, interpretadas en concordancia con las caracteristicas que
presenta la normatividad humanitaria, anteriormente estudiada, eran de verdad
méas que suficientes para dar aplicacion coherente e inmediata a esas
disposiciones, mas adn si se tiene en cuenta la gravedad que para entonces

revestia el conflicto armado en Colombia.

Ahora bien, es pertinente también revisar los antecedentes normativos del régimen
disciplinario de las fuerzas militares y de la policia nacional, por cuanto por lo
general constituyen una de las —partes- en un conflicto armado sin carécter
internacional. Asi encontramos el Decreto 0085 de 1989, por medio del cual se
reformo el régimen aplicable a las fuerzas militares y en el que se observa que no
se hace mencion alguna al respeto, aplicacion o promocion del tema especifico de
derecho internacional humanitario. Se ocupd esencialmente de las faltas
cometidas contra la moral y el prestigio de las fuerzas militares, el abuso de
autoridad, la negligencia en el mando, la subordinacion, la obediencia, la cortesia

militar y la responsabilidad administrativa.

En este punto conviene referir la sentencia proferida por la Corte Constitucional
C-578 de 1995, mediante la cual se resolvid una demanda de inconstitucionalidad
presentada contra el articulo 15 del Decreto 0085 de 1989, que regulaba lo
relacionado con la responsabilidad en el tema especifico de 6rdenes militares.
Llama la atencion como esta Corporacién, pese a que ni el régimen disciplinario
general ni el régimen disciplinario especial, objeto de estudio hacia mencién
alguna a la normatividad humanitaria, vincula la actividad desempefiada por la
fuerza publica no so6lo con la Constitucidon Politica sino con el Derecho
Internacional Humanitario al que en la misma providencia lo reconoce como parte

del Blogue de Constitucionalidad y su atributo de jus cogens, Obsérvese:

“La materia propia de las 6rdenes militares es el uso de la fuerza con el objeto
de defender la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional
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y el orden constitucional. Esa actividad del Estado esta sujeta a la
Constitucién y a las normas del derecho internacional humanitari 0 que con
la primera integran, para estos efectos, el bloque de constitucionalidad. (...)"

Negrilla fuera de texto.

“La norma demandada, en conclusion, debe contrastarse con la integridad de
la Constitucion y las reglas y principios que conforman el derecho
internacional humanitario .” Negrilla fuera de texto

En el aspecto que aqui interesa, la Corte Constitucional hace alusion a la
reevaluacion o “revitalizacion” del principio de obediencia debida en atencion
precisamente a las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario,
reiterando la postura ya sefialada por esa Corporacion,'® pese a que en materia
disciplinaria esa normatividad no se encontraba expresamente consagrada como

falta disciplinaria tal y como hoy dia la conocemos.

En el afio 2000 fue expedido el Decreto 1797, régimen disciplinario para las
fuerzas militares vigente desde el 1° de enero de 2001 hasta el 16 de julio de
2003. Esta normatividad, extrafiamente soélo refirié en el paragrafo del articulo 1°
relacionado con la aplicabilidad, que los prisioneros de guerra también estaban
sometidos al derecho internacional humanitario. No hizo mencion alguna referida a

las infracciones al derecho internacional humanitario y fue declarado inexequible

192" Colombia Corte Constitucional, sentencia C-225/45°. Alejandro Martinez Caballero. “Estas
prohibiciones del derecho internacional humanitgsar su vinculo evidente y directo con la proténca la
vida, la dignidad y la integridad de las person&sen ademas una consecuencia constitucional ale gr
trascendencia, puesto que ellas implican una vidation, en funciébn de estos trascendentales aslor
constitucionales, del principio militar de obediendebida consagrado, por el inciso segundo digluéot91
de la Carta. En efecto, esta Corporacion ya hadfialado que, como es necesario conciliar la disaip
castrense con el respeto de los derechos congtiales, es inevitable distinguir entre la obedi@mnilitar
"gue se debe observar por el inferior para queenguiebre la disciplina y la que, desbordando &sebas
del orden razonable, implica un seguimiento ciegdad instrucciones impartidas por el superiorimsmo
Corte Constitucional sentencia C-578 de 1995 M.Rluakdo Cifuentes Mufioz “Las anteriores
consideraciones son suficientes para concluir dueceso primero del articulo 15 del D.L 85 de 1989
qguebranta el blogue de constitucionalidad si serpmnéta en sentido absoluto. En consecuencia, tte Co
declarard que es exequible, siempre que se entiuneldas 6rdenes militares violatorias de los dergec
fundamentales intangibles e inescindibles de laidag humana (Ley 137 de 1994, articulo 4°), nedaer
ejecutadas y que, en caso de serlo, tales érdersdnan ser alegadas como eximentes de respadadbil
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por la Corte Constitucional mediante sentencia C-713 de 2001 por motivos de
forma, en la medida en que cuando el Presidente de la Republica lo expidid,

carecia de facultades extraordinarias para ello.

En cuanto a la Policia Nacional como cuerpo armado que goza de licencia
constitucional para el uso de las armas y la aplicacion de la fuerza se present6
inicialmente una situacion muy similar, ya que el régimen disciplinario propio de
esta institucion, el Decreto 2584 de 1993 no consagraba ninguna falta relacionada
con el DIH. Sin embargo, la normatividad siguiente, el Decreto 1798 de 2000,
consagré como tal en el numeral 1 del articulo 37 referido a faltas disciplinarias
gravisimas, “afectar con su conducta las personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario, segun lo establecido en los convenios |, II, lll y
IV de Ginebra de 1949, sus protocolos adicionales | y Il y en los demas tratados

internacionales que Colombia ratifique.”

Con todo, vale la pena precisar desde ya, que la Corte Constitucional habia
establecido desde 1998 que los regimenes especiales disciplinarios sélo pueden
comprender las regulaciones intimamente vinculadas con su objeto especifico.
Para la Corte es claro que, “(...) las conductas que trascienden la funcion
propiamente militar o policiva, por carecer de relaciéon directa con el servicio, no
podran quedar cobijadas dentro de las indicadas regulaciones, lo cual se predica,
entre otros casos, de las conductas que violan los derechos humanos. Tales
comportamientos quedan, entonces, sometidos a la normatividad ordinaria, penal
o disciplinaria.”® Sera la Procuraduria General de la Nacién, en ejercicio del
poder disciplinario preferente establecido en el articulo 277 de la Constitucion

Politica y en el articulo 3° de la Ley 734 de 2002, el Organo competente para

193 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C — 6201898, M.P. Vladimiro Naranjo Meza. Ver en el
mismo sentido la Sentencia C — 358 del 17 de aglesti®997 y la Sentencia SU 1184 del 13 de noviemhbre
2001
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adelantar el juzgamiento de esas conductas.*®*
2.3 CASOS PRACTICOS REVISADOS A LA LUZ DE LA LEY 20 0 DE 1995

Expuestas las anteriores referencias normativas se hard una breve exposicion de
casos que fueron de conocimiento de la Procuraduria General de la Nacién y que
reflejan como, las infracciones al Derecho Internacional Humanitario han
reivindicado su condicion de objeto de sancién y represion del derecho
administrativo disciplinario. Inicialmente se verd que hechos constitutivos de
infracciones a la normatividad humanitaria, ocurridos en vigencia de la Ley 200 de
1995, no fueron calificados e imputados conforme a esas disposiciones, a lo que
se suma que fueron objeto de sanciones disciplinarias verdaderamente irrisorias y

desproporcionadas.

Seguidamente se vera como el juez disciplinario se percata de que cuenta con
todos los instrumentos juridicos y las situaciones facticas propias de un conflicto
armado no internacional para dar aplicacion al Derecho Internacional Humanitario,
aun cuando aplicado con fundamento en la Ley 200 de 1995, las sanciones
disciplinarias no se compadecian con las conductas investigadas, con lo que
incluso se llega a poner en riesgo la legitimidad del Estado y sus Instituciones y de
esa manera la vigencia del Estado Social de Derecho. Finalmente se vera cémo
se ha llegado a una etapa en la que un buen numero de las investigaciones que
adelanta la Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos y el

Derecho Internacional Humanitario corresponden al numeral 7 de la Ley 734 de

194 vale la pena mencionar que en vigencia de la L3y de 2002, por medio de la Ley 836 de 2003, se
expidio el reglamento del régimen disciplinariogkas fuerzas militares y por medio de la Ley 1682006

el régimen disciplinario para la Policia Nacion&al. numeral 34 del articulo 48 de la Ley 836 de 2003
establece como falta disciplinaria gravisima inicm cualquiera de las faltas definidas en losenahes 4 al

16 del articulo 48 de la ley 734 de 2002, es dawituye el numeral 7° que consagra como faltaiplisaria
gravisima incurrir en graves violaciones del derecho interiemal humanitario.’Por su parte, la Ley 1015
de 2006 no prescribe como faltas disciplinarias g8pb de conductas, sin embargo, en su articulseBala
como ‘otras faltas... el incumplimiento de los delseconsagrados en la Constitucién Politica, latdios
publicos ratificados por el Gobierno colombiang, lieyes y los actos administrativos’.
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2002 y concretamente a la conducta constitutiva de Homicidio en Persona

Protegida.

Obsérvese inicialmente dos casos en los que la conducta de los miembros de la
Fuerza Publica constituye sin duda, infracciones graves a la normatividad
humanitaria en tanto afectaron la vida de las victimas, pero en los que no se hizo
referencia alguna a sus disposiciones, hechos ocurridos durante la vigencia de la

Ley 200 de 1995 y sancionados con fundamento en sus previsiones normativas.

Para este efecto, precisese que de la decision proferida, se extraera una
descripcion breve de los hechos, de los cargos formulados, de las normas que se
consideraron infringidas y se referira la calificacion de la falta y la forma de

culpabilidad, asi como la sancion impuesta.
2.3.1 Expediente n° 008 — 92025-2003 *°

Los hechos que dieron origen a la actuacion disciplinaria fueron los

siguientes:

En las horas de la noche del 19 de noviembre de 1998, un grupo de
hombres armados incursionaron en la vereda "La Cabuya", del municipio de
Tame-Arauca e ingresaron de manera violenta a las residencias. Sacaron
por la fuerza a varios de sus moradores, se apoderaron de bienes de los
residentes y dieron muerte a Rito Antonio Diaz Duarte, Efrain Carvajal
Valbuena, Samuel Silva Ramirez, Leonor Mercedes Carrillo y Alicia Ramirez
Méndez (quien estaba en estado de embarazo). Todas esas personas
fueron ejecutadas con disparos de arma de fuego y algunos de ellos
degollados, conductas ejecutadas en presencia de sus familiares y menores
de edad.

195 Fallo proferido el 24 de octubre de 2003
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Los Cargos formulados fueron los siguientes:

a) Contra el Comandante del Batallén de Contraguerrillas No. 25, Héroes de
Paya, para el 19 de noviembre de 1998, por ordenar el traslado de la
Compafiia Escorpién E, desde Hato Corozal a la Inspeccion de "La Cabuya”,
quienes en asocio con un grupo ilegal armado de Autodefensas, dieron
muerte a varias personas de ese caserio, por considerarlas auxiliadores de
grupos ilegales insurgentes (guerrilla).

b) También, por utilizar de manera indebida personal del Ejército Nacional,
bajo su mando, ya que para cometer la anterior conducta, ordené el traslado
de la Compaiiia Escorpion a la vereda "La Cabuya" para que, a su vez, el
Comandante de la Compariia Teniente de esa misma fuerza, efectuara con
ellos el dispositivo de seguridad en las entradas del caserio, mientras que el
grupo armado ilegal de autodefensas ejecutaba la masacre.

¢) Por ocultar informacion en cuanto a la verdadera situacion de la
Compaiiia E, para los dias 18 y 19 de noviembre de 1998. Los documentos
gue contienen la Situacion de Tropas -INSITOP-, no registran la verdadera
situacion de esa Compaiiia para los referidos dias. Después de cometida la
masacre impartio a los integrantes de esa Compafiia E, instrucciones de
cémo debian declarar. Con esta conducta logré obstaculizar en forma grave
las investigaciones penal y disciplinaria que se adelantaban por la masacre

ocurrida en la vereda "La Cabuya".

La Procuraduria Delegada, encontré planamente demostrados los cargos
endilgados, las pruebas legalmente allegadas en la investigacion condujeron a la
certeza legal objetiva del la responsabilidad disciplinaria del militar investigado. En
las consideraciones se hicieron importantes referencias sobre la funcion de la
Fuerza Publica y sobre el deber de todo servidor publico de respetar los tratados e
instrumentos internacionales que consagran los derechos humanos, sin referir de

forma alguna aquellos que consagran las normas del Derecho Internacional
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Humanitario.*®®

Normas infringidas

Como normas infringidas se sefalaron los articulos 2°, 6, 11, 95 y 93 de la
Constitucién Politica, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948; el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica.

En materia disciplinaria, se consideraron infringidos el numeral 2, articulo 25 y el
numeral 1° del articulo 40 de la Ley 200 de 1995.

Calificacion de la falta y forma de culpabilidad

Las conductas fueron calificadas como gravisimas y graves a titulo de dolo. Es
preciso sefialar que el incumplimiento de los deberes impuestos al servidor publico
era catalogado por la ley 200 de 1995 como una falta grave. Sin embargo la
obstaculizacion de las investigaciones, se consagraba en el numeral 2° del articulo

40 de esa normatividad y se consideraba como falta gravisima, sancionada con

19 Radicacion N° 008 — 92025 — 0%a Constitucién Politica nuestra, los Tratadosrhseionales sobre
Derechos Humanos ratificados por el gobierno yé@ligo de Conducta para los funcionarios encargddos
hacer cumplir la Ley y los Principios Basicos soddrempleo de la Fuerza y las Armas de Fuegomnipsien

a las autoridades legitimamente constituidas elapoliio de las armas pero, a la vez, el deber @etiejo
racional y proporcional de las mismas, cuando Eshbs y el mantenimiento de las condiciones ndessar
para el ejercicio de los derechos vy libertadesipgablde los ciudadanos los exijan. (...) Con maygorria
normativa nacional e internacional consagrada entdatados internacionales sobre derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Estado, exige adessidores publicos encargados de hacer cumplieig
quienes lo representan, realizar conductas qu@istea a los deberes que les imponen, para quen&oh
esencial del Estado de respetar los derechos hsmagarantizar su libre y pleno ejercicio, sea tefacy

real. (...) Las Fuerzas Militares, quienes por seespes condiciones en el marco de la organizasngral y
politica del Estado, donde ademas de respondeisymractos reprochables en diferentes instancias, su
ordenes militares deben corresponder al cumplimidetsus deberes y obligaciones, lo que implicanade
como basica funcién proteger y garantizar el ejavcile los derechos humanos, como fundamento de la
convivencia pacifica. Por ello, la manifestacionvdéuntad concreta por medio de la cual un supeféolas
Fuerzas Militares dispone a sus subordinados qtieraen determinado sentido de manera ilegal, bajo
presion y amenazas del cargo militar que ostentageivalente a realizarlas.
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Destitucion, conducta en la que se incurrié en el presente caso.

Sancién Impuesta:

Destitucion, con separacion absoluta del Ejercito Nacional, de conformidad con el
numeral 4° del articulo 29 de la Ley 200 de 1995.

Aspectos para resaltar:

En primer término, llama la atencion que en el caso expuesto no se hace ninguna

referencia a la infraccion de las normas del Derecho Internacional Humanitario, a

pesar de presentarse los presupuestos para su aplicacion, veamos:

a)

b)

d)

Las disposiciones del Derecho internacional humanitario se encuentran

vigentes en Colombia desde 1960.

En Colombia existe un conflicto armado interno.

La Ley 200 de 1995 permitia la aplicacion de esa normatividad, ya que el
numeral 1° de su articulo 40 sefialaba como deber del servidor publico cumplir
y hacer cumplir la Constitucion, los tratados publicos ratificados por el Gobierno
Colombiano y las leyes entre otros. El incumplimiento de ese deber, segun el
articulo 38 de la misma norma daba lugar a la accién e imposicion de la

sancion correspondiente.

Las conductas cometidas por los investigados, son objeto de reproche por
parte del articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo
Il relativo a la Proteccion de las Victimas de los conflictos armados sin caracter
internacional.

Por otro lado, se debe anotar que si bien, en el presente caso la sancion impuesta
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fue la Destitucion con separacion absoluta del Ejército Nacional, ello se debi6 a
que se incurrié en otra falta catalogada como gravisima y que consistio en la
obstaculizacion de las investigaciones. De no haber sido asi, la sancién hubiera
sido la de Suspension hasta por 90 dias como adelante lo veremos. Asi, se
observa la ineficacia del anterior régimen disciplinario para reprimir las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario. Debe referirse para terminar
que esta decision fue confirmada integramente por el despacho del
Viceprocurador General mediante decision de 4 de noviembre de 2003.

2.3.2 Expediente n° 008-78156-2002 %’

Los hechos que dieron origen a la actuacion disciplinaria fueron los siguientes:

Las sefioras Janeth Cecilia Cordoba Ariza y Cecilia Esther Garcia de la Hoz,
presentaron escrito donde manifiestan que sus esposos Armando Villarreal
Echavarria y Alberto de Jesus Arteta Osorio, eran personas trabajadoras y
honestas. A pesar de lo anterior figuran como muertos en combate por el
Ejército Nacional, en Tucurinca, municipio de Aracataca -Magdalena el 28 de
julio de 2001.

Mediante decision del 28 de abril de 2004, se formularon cargos al MY Miguel
Angel Cortés Vinasco, SV. Humberto Lopez Orozco y SS. Wilmer Pacheco, en los

siguientes términos:
1. Mayor miguel Angel Cortes Vinasco.

Para el dia 28 de junio de 2001, en el municipio de Tucurinca —Magdalena y
como organico del Ejército Nacional, adscrito al Batallon de Infanteria Nro. 5

197 Fallo proferido el 3 de octubre de 2005. Ver enilsir sentido las decisiones proferidas dentroade |
procesos disciplinarios 8-23895-1999 y 8-42083e2M@lvisién de Documentacion. Procuraduria Gendeal
la Nacién.
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Cérdoba y como Comandante de la contraguerrilla Cobra 2 y de la Orden de
operaciones fragmentaria Puma, pudo incurrir en falta disciplinable, por
participar y permitir que personal bajo su mando, para el 27 6 28 de julio de
2001, en la via que conduce a la finca El Trébol, del municipio de Tucurinca -
Magdalena, disparara arma de baja velocidad y sus armas de dotacion
contra los sefiores Carlos Armando Villarreal Echeverri y Alberto de Jesus

Arteta Osorio, causandole la muerte sin que hubieran dado motivo a ello.

2. Sargento Viceprimero Humberto Lépez Orozco y sargento segundo

Wilmer Pacheco.

Encontrandose adscritos al Batallébn de Infanteria Nro. 5 Coérdoba y la
contraguerrilla Cobra 2, para el dia 28 de junio de 2001, en el municipio de
Tucurinca, Magdalena, pudieron incurrir en falta disciplinable, porque en
desarrollo de la orden de operaciones fragmentaria Puma, para el 27 6 28 de
julio de 2001, en la via que conduce a la finca El Trébol, del municipio de
Tucurinca -Magdalena, dispararon arma de baja velocidad y sus armas de
dotacién contra Carlos Armando Villarreal Echeverri y Alberto de Jesus
Arteta Osorio causandoles la muerte, sin que éstos hubieran dado motivo a

ello.

La Procuraduria Delegada hace las siguientes afirmaciones, de las que se colige
gue las victimas fueron asesinadas y presentadas por los miembros de la fuerza
publica como personas pertenecientes a un grupo armado ilegal, dadas de baja en

desarrollo de un combate que no existio sino que fue simulado por los militares.

Cuando un diario de la ciudad de Santa Marta publica el hallazgo de dos
personas que habian sido inhumadas como NN en esa ciudad
correspondian a dos comerciantes de la ciudad de Barranquilla, se da inicio
al presente proceso por parte de las esposas de los occisos, quienes
formularon queja en contra del Ejército Nacional, sefialando que las dos
personas dadas de baja por el Ejército Nacional como guerrilleros era falsa,
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ya que se trata de sus esposos a quienes estaban buscando desde el 25 de
julio de 2001, sin tener noticia de ellos. No aceptan que se les haya
sefialado como guerrilleros, porque se trataba de personas honestas que
siempre respondieron con sus obligaciones como hijos, esposos, padres y
que al momento de su fallecimiento se encontraban trabajando. (...) Allegan
a la investigacion las publicaciones que se hicieron buscandoles y las

constancias de trabajo.

La segunda version, contraria a lo afirmado por sus esposas, empleador y
vecinos, la constituyen las afirmaciones de los organicos del Ejército
Nacional diciendo que se encontraban en desarrollo de la orden de
operaciones fragmentaria Nro. 68 Puma, del 26 de julio de 2001 (fls. 133 c.
0. 1) y en el desarrollo de la misma se dieron las dos bajas. Revisada la
orden de operaciones fragmentaria, la mision era iniciar maniobras de
destruccion en el corregimiento de Tucurinca -Magdalena y en la misma se
sefiala que el mando de la operacion lo tiene el Capitan Miguel Angel Cortes
Vinasco, con dos (2) oficiales, dieciséis (16) suboficiales y ciento cuarenta
(140) soldados. (...)

Las pruebas allegadas al proceso disciplinario llevan a afirmar que los
sefiores Carlos Armando Villareal Echavarria y Alberto de JeslUs Arteta
Osorio no se le causdé la muerte dentro de las circunstancias propias de un
combate, como lo sefalan los organicos del Ejército Nacional sino, por el
contrario, por el actuar conciente de los investigados en conseguir el
resultado pretendido, que no podia ser otro que la muerte de estas dos

personas. (...)

No hay lugar a dudas que los occisos no fueron muertos en combate, la
responsabilidad en la muerte violenta de los mismos recae indiscutiblemente
sobre quienes voluntariamente han asumido el resultado. Amén de lo
anterior, se debe tener en cuenta que no existe la menor duda que éste
oficial del Ejército Nacional, tenia el mando de su tropa y, por ello, cualquier
resultado aun fuera de las funciones propias de su cargo, le es imputable
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porque, como comandante, puede dar la orden o impedir el actuar de sus
subordinados en un momento dado, maxime que cuando se produjeron los
hechos tenia el grado de Capitan, que implica un alto grado de experiencia

en el mando y manejo de tropa a su cargo.

Las siguientes normas se consideraron infringidas:

Normas especificas. Como ya se habia sefialado desde el auto de cargos,
se aplicaran las normas contempladas en la Ley 200 de 1995, anterior
Cadigo Disciplinario Unico, por ser la normatividad vigente para el momento

de los hechos y, por lo tanto, infringieron la siguiente normatividad:

Articulo 38: “Constituye falta disciplinaria y por tanto da lugar a accion e
imposicion de la sancién correspondiente el incumplimiento de los deberes,
el abuso o extralimitacién de los derechos y funciones, la incursion en
prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses”.

Articulo 40. De los Deberes... numerales 1° (...)

- “Cumplir y hacer que se cumpla la Constitucion, los Tratados Publicos

ratificados por el Gobierno colombiano, las Leyes...".

Calificacion de la falta, forma de culpabilidad y sancion impuesta

La falta fue calificada como grave a titulo de dolo. Asimismo, la sancion impuesta
de acuerdo con la normatividad vigente para entonces, es decir el articulo 32,
inciso 2°, de la Ley 200 de 1995, fue suspension del servicio, por noventa (90)

dias, sin derecho a remuneracion.
Debe precisarse que esta decision fue confirmada integralmente en segunda

instancia por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion,

mediante decision de fecha 25 de mayo de 2006.
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Ahora bien, a continuacién se referiran algunos casos, también ocurridos en
vigencia de la Ley 200 de 1995, pero en los que el operador disciplinario acude a

las normas que conforman el Derecho Internacional Humanitario.

2.3.3 Expediente n° 155 — 61142-2001

Los hechos que dieron origen a la actuacion disciplinaria fueron los siguientes:

Siendo aproximadamente las 7:00 p.m. del dia 19 de junio de 2001, en la
vereda Cafio Verde del municipio de Tame, a escasos tres kildbmetros del
Caserio Santo Domingo, miembros del Ejército Nacional, adscritos a la
Brigada XVIII estaban desarrollando un intenso operativo militar en la regién
y abrieron fuego indiscriminado contra la humilde vivienda de una familia
campesina, asesinando a la nifia Jeinni Jaimes Pinzén, de tan sélo 11 afios
de edad, hija de Gabriel Jaimes Pérez y Diosa Pinzén. Asi mismo,
denuncian el aislamiento e incomunicacion al que fue sometida la familia de
la victima por parte de la fuerza publica por un lapso de tiempo de 22 horas.

Mediante decision de 28 de febrero de 2003, se formul6 pliego de cargos contra

los militares involucrados:

a) Contra el Sargento Segundo Octavio de JesUs Franco Puerta por: 1. No
haber tomado las medidas necesarias para proteger a la poblacidn civil que
se encontraba en la Fina El Retiro, ubicada en Tame (Arauca), el dia 19 de
junio de 2001. 2. Porque debi6é haber impartido la orden a sus subalternos
de no disparar hacia y cerca de la vivienda de la familia Jaimes y, 3. Por
haber lanzado una granada de 40 milimetros, cerca a la vivienda donde se
encontraban los habitantes, extralimitandose en su actuar. Todo lo anterior
a sabiendas que se encontraban nifios y mujeres dentro de la residencia, lo

gue ocasiond la muerte a la nifia de once afios Jeinni Jaimes Pinzon.
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b) Contra los Comandos Evelio Cuartas Ortiz, Omar Alzate Garcia, Juan
Cano Valencia, Eduardo Morales Consuegra y Fabio Arias Flores, por haber
disparado indiscriminadamente, contra los habitantes de la Finca El Retiro,
ubicada en TAME (Arauca), el dia 19 de junio de 2001, extralimitandose en
su actuar, a sabiendas que se encontraban nifios y mujeres dentro de la

residencia, causandole la muerte a la menor arriba sefalada.

El despacho del sefior Viceprocurador General, dependencia que conocié del
asunto, una vez analizado el acervo probatorio, “concluyo, que un destacamento
de soldados al mando del Sargento Segundo Franco Puerta del Ejército Nacional,
de manera irresponsable, llevo a cabo un poderoso despliegue de fuego,
exactamente en un area proxima a la vivienda del sefior Gabriel Jaimes, en la cual
residia con su familia, poniendo en grave riesgo la vida de los moradores, tanto
fue asi, que la nifia Jeinni Jaimes Pinzdn muri6 como consecuencia de los

disparos hechos en horas de la noche el 19 de junio de 2001.

En el acapite de consideraciones se hicieron importantes referencias sobre el DIH,
concluyendo que las conductas narradas se adecuaron dentro de este tipo de

infracciones!®:

198 ver en esta decisién. El articulo 13 del Protodbhdicional a los Convenios de Ginebra, en iétacon

los conflictos armados sin caracter internacioregjlamenta lo relacionado con la Proteccién deolad®ion
Civil, sefiala que gozaran de proteccion generarados peligros procedentes de operaciones neitgr en
ninguna circunstancia sera objeto de ataque lEpidn civil como tal, ni las personas civiles.

La puesta en practica de la proteccién requieresgu®men precauciones, dentro de las diversas tede
ataque (concepcion, decisién y ejecucion). Cadte mebera concebirlas y adaptarlas a las circuciatan
particulares de buena fe, con los medios de qumuiga basandose en los principios generales decproh

de la poblacién civil. Los mas importantes de elgre otros, el principio de la distincién y eingipio de

la proporcionalidad, que so6lo rigen cuando no sgdiido garantizar la inmunidad total de la poldaci

Sin embargo, en los hechos ocurridos el dia 1@mie de 2001, en los cuales perdi6 la vida la mdeomi
Jaimes Pinzoén, el Despacho observa que los inaestigcontrariaron las reglas exigidas por el De&rech
Internacional Humanitario para proteger a la pablacivil.

(...) surge la necesidad de especificar el alcancdodedos principios fundamentales que deben ser
observados y a los cuales se refirié este despalghmferir el auto de cargos, que cobijan la praten a la
poblacién civil y por otra parte, aquel que impaestricciones o limitaciones en la conduccién de la
hostilidades, denominados de “distincién” y “progionalidad”, respectivamente (...)
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Normas infringidas

En esta providencia, se sefialaron expresamente como normas infringidas los
articulos 38 y 40 de la Ley 200 de 1995; los articulos 2°, 6°, 11, 44 y 93 de la
Constitucion Politica; el articulo 3° comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y el articulo 13 del Protocolo Il de 1977.

Calificacion de la falta, forma de culpabilidad ys  ancién impuesta :

Las faltas endilgadas fueron calificadas como graves a titulo de dolo y la sancion
impuesta fue suspension de funciones sin remuneracion por noventa (90) dias. La

decision fue confirmada mediante fallo proferido el 28 de noviembre de 2004.
Aspectos para destacar

En el caso expuesto, es preciso resaltar las importantes referencias que se
hicieron acerca de la normatividad humanitaria, plenamente vigentes en el
ordenamiento juridico colombiano, asi como un reconocimiento de la existencia
del conflicto armado interno en Colombia. Con todo, haber quedado demostrada
plenamente la responsabilidad de los investigados en la comision de conductas
constitutivas de infracciones al DIH, se observa la limitacion de la Ley 200 de 1995
al momento de sancionarlas, ya que no existe proporcionalidad entre los hechos

endilgados y la sancion impuesta.
Esta anotacion es la misma para los dos casos que a continuacion se exponen.

2.3.4 Expediente n° 009 — 45452-2000 **°

199 ver en similar sentido las decisiones proferidast de los procesos disciplinarios 8-33159-1999;
5780-1996; 8-3380-1997; 8-18922-1998; 009-454520208-43135-2000 y8-70294-2002 Division de
Documentacion, Procuraduria General de la Nacion
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Los hechos que dieron origen a la actuacion disciplinaria fueron los

siguientes:

El 15 de Agosto del afio 2000, a eso de las 9:10 de la mafiana, en el Cerro
denominado “La Tolda”, de la Vereda La Pica, del Municipio de Pueblorrico
(Antioquia), se desplazaban aproximadamente 30 nifios entre las edades de
5 a 13 afios, estudiantes de la Escuela Rural Integrada Mixta “La Pica”,
acompafados de su profesora Luci del Carmen Vélez Velasquez, el esposo
de ésta, concejal Hernando Ernesto Higuita Echavarria; Dalia Zapata
Gobmez, persona que preparaba los alimentos en el restaurante escolar;
Mérida del Socorro Lépez Alvarez, madre de dos menores y Andrea
Séanchez Marulanda, hermana de uno de los menores, hacia la Hacienda La
Amarilla del Cerro “Altos de Nochebuena”, con el objeto de realizar una
jornada ecoldgica o dia de campo.

En el trayecto, este grupo que inicialmente sali6 de la citada Escuela, se
dividi6 en tres subgrupos: El primer grupo iban aproximadamente 13
menores, entre los 13 y 11 afios de edad; el segundo grupo conformado por
menores entre los 11 y 6 afios de edad, acompafiados por Andrea Sanchez
y en el tercer grupo iban el resto de menores acompafiados por los cuatro
adultos que llevaban las ollas y alimentos para preparar el almuerzo. La
mayoria de los menores llevaban terciado a la espalda morrales o elementos

donde cargaban bebidas y elementos personales para el paseo.

En la parte alta del Cerro denominado “Alto de Nochebuena”, se
encontraban acantonadas tropas del peloton 1 de la Comparfia ARPON del
Batallbn de Infanteria 32 “Pedro Justo Berrio”, quienes realizaban una
operaciéon militar de ocupacion, registro ofensivo, control y cierre militar del
area, debido a los combates que se estaban presentando en el Sector el
Playon del Municipio de Jericd, entre subversivos y tropas del Ejército

Nacional, quienes al divisar los excursionistas, dispararon sobre los grupos y
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como consecuencia de ello, murieron Marcela Sdnchez Marulanda, Paola
Andrea Arboleda Rua, José Alejandro Arboleda Rua, David Andrés Ramirez
Lépez, Harold Giovanni Tabares Tamayo y Gustavo Adolfo Isaza Carmona y
resultaron heridos Cristian Danilo Isaza Carmona, Oswaldo Mufoz Madrid,
Andrea Sanchez Marulanda y cesar augusto arboleda Vasquez, todos

menores de edad y estudiantes del plantel de educacion primaria.

La decision de cargos en su fundamentacién esta orientada a la violacion grave
del Derecho Internacional Humanitario, ya que quienes fueron victimas de los

ataques eran personas civiles ajenas al conflicto armado interno.

Se elevaron cargos en contra de:

a) El Sargento Segundo, Jorge Enrique Mina Gonzalez, Suboficial del
Ejército Nacional de Colombia, Comandante del pelotén 1 (Arpén 1),
Compania A del Batallén de Infanteria No. 32 “Pedro Justo Berrio”, quien
dispard y ordené disparar a las tropas sin que se estuvieran presentando
combates en esa area, contra las personas que se movilizaba en el cerro
“Alto de Nochebuena”, sin haberlas identificado adecuadamente, ya que se

contaba con los medios para hacerlo.

b) El Cabo Segundo, Ancizar Lopez, Suboficial del Ejército Nacional de
Colombia, Comandante de la Segunda Escuadra, pero que para esa fecha
se desempefiaba como Comandante de la Cuarta escuadra del peloton 1
(ARPON 1), Compafiia A del Batallon de Infanteria No. 32 “Pedro Justo
Berrio” quien disparé y ordené a las tropas lanzar granadas, sin que se
estuvieran presentando combates en esa area, contra un grupo de nifios que
buscaba proteccion en el sector denominado el helipuerto, cerca del Cerro
“Alto de Nochebuena”, sin haberlos identificado adecuadamente, ya que se

contaba con los medios para hacerlo.

c) Cabo Primero, Avilio Pefia Tovar, Suboficial del Ejército Nacional de
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Colombia, Comandante de la Primera Escuadra del pelotén 1 (ARPON 1),
Compania A del batallén de Infanteria No. 32 “Pedro Justo Berrio” quien
disparé su arma, sin que se estuvieran presentando combates en esa area,
en contra un grupo de nifios que buscaba protecciébn en el sector
denominado el helipuerto, cerca del Cerro “Alto de Nochebuena”, sin
haberlos identificado adecuadamente, ya que se contaba con los medios

para hacerlo.

Normas infringidas

En el acapite de consideraciones de esta providencia, se sefiala expresamente
gue se infringié el Derecho internacional Humanitario, el principio de Distincién
consagrado en el articulo 48 del Protocolo Adicional | y el articulo 13 del Protocolo
Adicional I, asi como el articulo 3° Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de
1949.

También se estimaron violados los Tratados Internacionales suscritos por el
Estado Colombiano como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
la Convencion Americana de Derechos Humanos, ademas de la Constitucion

politica y el articulo 40 de la Ley 200 de 1995.

La conducta fue calificada como grave a titulo de dolo y la sancion impuesta fue la

suspension en el cargo por el término de noventa (90) dias.
2.3.5 Expediente n° 008 — 69595-2003 2%
Hechos:

En queja formulada el 5 de abril de 2002, el Comité Regional de Derechos

200 Fallo proferido el 27 de febrero de 2007
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Humanos “Joel Sierra” de Saravena- Arauca, denuncié que el 26 de marzo
de 2002, hacia las 7:30 de la noche, una patrulla de la Policia al mando del
Teniente Gustavo Adolfo Sastoque Murillo, retuvo a Wilson Duarte Ramoén y
Leonardo Buenahora fuentes, quienes fueron conducidos a las instalaciones
del comando, en donde, al parecer, fueron sometidos a una serie de actos
en contra de su integridad con el objeto de que confesaran su militancia en

grupos armados ilegales que operaban en esa parte del pais.

En la madrugada del 27 de marzo, los jovenes fueron amarrados,
amordazados y sacados en un carro particular que estaba en la estacion
hasta el barrio Coovisa de ese municipio, en donde Wilson Duarte Ramoén
fue asesinado con arma de fuego y Leonardo Buenahora logré escapar,

pese a que fue herido en una pierna.

A los familiares de los retenidos se les negd toda informacion sobre su
situacion y estado. No obstante, éstos dicen haber escuchado entre las 8:30
de la noche y la 1:00 de la madrugada los gritos de suplica de los retenidos.

Por auto del 23 de abril de 2004, se profirio pliego de cargos, asi:

a) Contra el Teniente Gustavo Adolfo Sastoque Murillo, como comandante
de la Estacion, se dio a la tarea de “...Obstaculizar, en forma grave, las
investigaciones realizadas por una autoridad administrativa o
jurisdiccional...” (art. 25, numeral 2°, Ley 200 de 1995), al ocultar la verdad
de lo acontecido, ordenar a un subalterno suyo consignar en los libros de la
Estacion de Policia anotaciones ajenas a la realidad, desviar de manera
deliberada y conciente el rumbo de las investigaciones con el animo de
evadir la responsabilidad de sus conductas, pues conocia que eran
irregulares. Todo ello trajo como consecuencia que este 6rgano de control
inicialmente considerara responsables de los actos a otros uniformados y
encaminara sus esfuerzos por un camino equivocado, para llegar a la

verdad.
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b) En su condicién de Comandante de la Estacion de Policia de Saravena
para la época de los hechos (26 de marzo de 2002), conciente y
voluntariamente transgredié el numeral 1 del articulo 40 Ley 200 de 1995,
gue a la letra dice: “... Articulo 40. LOS DEBERES. Son deberes de los
servidores publicos: 1. Cumplir y hacer que se cumplan la Constitucion, los
tratados Publicos ratificados por el Gobierno Colombiano, (...)”. Era su
obligacién, como Comandante de Estacién, observar todos y cada uno de
los preceptos legales que regulan su funcién, especialmente lo relacionado
con la Constitucién Politica y los tratados que establecen la observancia de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario,
salvaguardando todos y cada uno de los aspectos relacionados con el trato y
preservacioén de la vida a las personas que se encontraban bajo su custodia
(retenidos), pues como garante de su seguridad, debia proveer lo necesario
para que éstos no fueran violentados y vulnerados en la forma en que
finalmente se hicieron.

Normas infringidas

Se consideraron infringidos los articulos 2, 11, 12, 93, 217 y 218 de la
Constitucion Politica; el articulo 1° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos; el articulo 2° del pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
articulo 3° de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el articulo 3°
Comun a los cuatro Convenios de Ginebra y el articulo 4° del Protocolo Il Adicional
a los Convenios de Ginebra. Igualmente se infringio el numeral 1° del articulo 40
de la Ley 200 de 1995.

Calificacion de la falta y andlisis de culpabilidad y sancion impuesta :
Si bien, para el presente asunto, rigio la Ley 200 de 1995 y se cometieron faltas

calificadas como graves, asi, el incumplimiento de los deberes impuestos en
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tratados internacionales, como se ha reiterado, también se cometié la falta
gravisima consistente en la obstaculizacion en forma grave de las investigaciones
tanto penal como disciplinaria que se adelantaban por estos hechos, falta
contemplada en esa normatividad como gravisima. Las conductas fueron
imputadas a titulo de dolo. Las conductas fueron sancionadas con Destitucion e

inhabilidad para ejercer funciones publicas por cinco afios

Aspectos para resaltar

En el presente caso se presenta una situacion similar al inicialmente expuesto. Es
decir, se encuentra cobijado por la ley 200 de 1995 y de no ser porque se cometid
la falta gravisima consagrada en el numeral 2 del articulo 25 consistente en la
obstaculizacion de las investigaciones, se hubiera impuesto la sancion de
suspension en el ejercicio del cargo por noventa dias sin derecho a remuneracion.
Nuevamente, sélo porgue esta falta se encontraba catalogada como gravisima fue

posible imponer una sancidn severa.

Es también oportuno sefalar que si bien en esta decision se hace una mencion
somera del Derecho Internacional Humanitario, no se exponen los motivos de su
aplicacion como tampoco se refiere la existencia del conflicto armado en

Colombia.?*

En el mismo sentido de estas decisiones puede consultarse la providencia
proferida dentro del caso conocido como la masacre de Santo Domingo, por el que
el Estado Colombiano fue recientemente condenado en la Corte Internacional de
Derechos Humanos. Mediante decision disciplinaria, los investigados fueron
sancionados con suspension en el ejercicio del cargo por el término de noventa

201 ver en similar sentido el fallo proferido dentrel éxpediente 008-129110-2005 el 20 de octubreddé 2

133



dias. 2%

Conclusiones

Con la entrada en vigencia de la Ley 200 de 1995, se observa un avance
significativo en el desarrollo del derecho disciplinario como area juridica a la que
se le ha atribuido una importante funcién. Asimismo, si bien en un inicio las
conductas constitutivas de infracciones graves al derecho internacional
humanitario pasaron desapercibidas por lo menos en materia disciplinaria, es de
resaltar en una etapa mas avanzada de vigencia de la ley, la labor del juez
disciplinario ya que pese a que esta normatividad no refiri6 expresamente como
falta disciplinaria las infracciones de la normatividad humanitaria, aquél decidio
hacer uso de los instrumentos de que disponia para darle aplicacion de acuerdo
con los hechos que para entonces se presentaban en Colombia. Infortunadamente
como fue referido, las disposiciones del primer Cédigo Disciplinario Unico

resultaron insuficientes a la hora de sancionar estas conductas.

202 Expediente Disciplinario N°. 155-45554-2000, faltte primera instancia. Una comision especial
disciplinaria nombrada por el Procurador Generaladdacion profirié el fallo de primera instancib2ede
octubre de 2002. La decisién fue confirmada p@&dk Disciplinaria de la Procuraduria General dedeion
mediante decisién de 19 de diciembre de 2000. &l fle segunda instancia Expediente disciplinario
161-01640-2000
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3. DERECHO ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO
3.1 NATURALEZA'Y FINALIDAD

En la actualidad, el derecho administrativo disciplinario constituye uno de los
principales mecanismos de control, de que dispone la administracién publica®®
para garantizar el cumplimiento de los fines constitucionales y legales que a ella
se le han encomendado. En efecto, resulta ser un medio persuasivo entre quienes
se encuentran al servicio del Estado para enmarcar su labor dentro de los
principios propios de la funcién publica.?®* Cumplido este primer propésito, se abre

paso la efectiva realizacion del Estado social de derecho.

En ejercicio de la potestad disciplinaria?®® de la que es titular, el Estado, no solo
tiene la facultad, sino el deber de vigilar la conducta oficial de los servidores
publicos e imponer una sancion en el evento en que aquella sea contraria a lo
dispuesto por la Constitucion, la ley o los reglamentos para el ejercicio de un
empleo determinado. El servidor publico, debe desplegar su actividad publica

teniendo presente que ésta ha sido instituida, entre otros, para servir a la

203 Sefiala el profesor Lafont: Independientemente alepdsicion que se tenga con respecto a la
caracterizacion de la Administracion Publica, demte ella aparece un elemento esencial y deterteirean

el desarrollo de su actividad, que en la doctrimagtibido el nombre dedemento subjetivpara identificar a
las personas fisicas que integran sus cuadrosloi@dry que se encuentran vinculadas a ella poralacion

de servicio sometida a diversas regulaciones sebarigen, el contenido y su duracion, entre ott@dont
Pianeta Rafael, Naturaleza Juridica del Derecheiisario. Instituto de Estudios del Ministerio tigo,
Imprenta Nacional, Bogota 2004.

204 5obre la funcién pablica el Doctor Brito sefiala: primera de las materias sefialadas, la funciélicpiib

la constituyen los distintos instrumentos y meaanis de que se vale el Estado, a través de susicmEy;|
para conseguir sus cometidos; comprende las relexique surgen entre el Estado y sus servidores; la
obligaciones, deberes, prohibiciones, inhabilidadexompatibilidades que le son aplicables; sstesias de
vinculacién legal y reglamentaria; y el régimenldecarrera que le es aplicable. Brito Ruiz Fernarndo
Funcion Puablica y el Derecho Disciplinario — AsmacConstitucionales, Coleccion de Derecho Discipio

N° 1, Instituto de Estudios del Ministerio Publitmprenta Nacional de Colombia, 2002.

205 | a Potestad Disciplinaria es entendida como “wrapetencia juridica mas, atribuida a la adminigirac
publica con el objeto de asegurar la eficiencitagirestacion de los servicios a cargo del Estasiogomo la
moralidad, la responsabilidad y la conducta coareld los funcionarios publicos y también los depsch
garantias que les corresponden como tales” Isam@an®eCarlos Mario, Derecho Disciplinario — Parte
General, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Botaa, Pag.36
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comunidad, de acuerdo con lo establecido por el articulo 2° de la Constitucion
Politica.

No en pocas ocasiones la conducta oficial de los servidores publicos se despliega
desconociendo dichos preceptos. El derecho disciplinario se traduce en una
herramienta fundamental para la administracion y una rama del derecho
administrativo®® a la que en mdltiples oportunidades se ha referido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado para destacar
no solo su naturaleza, finalidad e importancia sino las caracteristicas que se le
atribuyen y que hacen de esta una rama autdnoma e independiente "esencial al

funcionamiento del Estado."%%’

En un primer momento, la Corte Constitucional, encuentra el fundamento del
poder disciplinario®®® en la necesidad de lograr el adecuado cumplimiento de las
funciones a cargo del Estado, a través de la conducta apropiada de sus servidores

y hace referencia a su caracter de imprescindible, veamos:

"El derecho disciplinario esta integrado por todas aquellas normas mediante
las cuales se exige a los servidores publicos un determinado comportamiento
en el ejercicio de sus funciones, independientemente de cual sea el 6rgano o

la rama a la que pertenezcan. Ello hace parte de las condiciones minimas

206 gefiala Ballén “El derecho disciplinario es quizdnas antigua rama del derecho como expresiénética
sociologica de la humanidad, aunque bastante tsedbaya pensado en darle contenido positivo, y en
estudiarla como instrumento auxiliar de la buenechmde las mas diversas instituciones que congradas
hombres y mujeres” Pag. 3 Ballén Rafael, DerechmiAtstrativo Disciplinario, Editorial Temis S.A.,
Bogota 1998

207 colombia Corte Constitucional, Sentencia C-182@@2, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Sobre ese
mismo particular ver también las sentencias C-2414996; C-431 de 1996; C-948 de 2002, T1093 de 2004
C-818 de 2005

208 E| poder disciplinario ha sido definido como “ahgee corresponde a la administracién publica para
castigar con determinadas sanciones el comportémnim quienes estén ligados a la administracién por
relaciones en las que concurra una relaciéon demgmia especial que se ejerza sobre los mismasi@eh
referido comportamiento perjudique el debido cumjginto de la relacion administrativa principal. Reso
Quijano Rafael Dario, Derecho Administrativo Didiciprio, Grupo Editorial Leyer, Bogota 1999, Pa§, 7
tomado de Alessi Renato, instituciones de DeredmiAistrativo, Tomo |, Barcelona 1970, P4g. 2313 23
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inherentes a la actividad oficial, que resultan imprescindibles para la eficiente
atencion de los asuntos a cargo del Estado, motivo por el cual su
mantenimiento, merced a un ordenamiento juridico especial de reglas y
sanciones, no solamente constituye derecho sino que es ante todo deber del
Estado. (...) El derecho disciplinario es, pues, consustancial a la organizacién

politica y tiene lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones
n209

juridicas
Posteriormente, la Corte reitera como aspecto relevante de esta rama del derecho,
el poder encaminar la conducta de los servidores publicos hacia el cumplimiento
de los fines primordiales del Estado. Asi, ha sefialado: "El derecho disciplinario
comprende el conjunto de normas, sustanciales y procesales, en virtud de las
cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen
funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo™® Sin duda cumple una

funcion preventiva importante para el cumplimiento de su finalidad.

Por tratarse de una rama de especial importancia, para el derecho administrativo y
para la administracion publica, es necesario hacer referencia a lo que incluso ha
sido denominado por la doctrina como categoria dogmatica del derecho
disciplinario. Se trata de la relaciébn que surge entre el Estado y los servidores
publicos, entendida como una relacion especial de sujecion, figura que se remonta

a la Alemania en la mitad del siglo XIX**

y que ha sido tenida en cuenta también
por la Corte Constitucional "para explicar porque una persona Se encuentra

vinculada como sujeto de derecho disciplinario y muy especialmente para justificar

209 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C - 4271893, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, ver
entre otras la Sentencia C - 280 de 1996 M.P. AlemMartinez Caballero y C — 181 de 2002 M.P. Marc
Gerardo Monroy Cabra

219 colombia Corte Constitucional, Sentencia C — 381996, M.P. Antonio Barrera Carbonell

211 GARCIA MACHO Ricardo, Las Relaciones de Especigesion en la Constitucién Espafiola, Ed. Tecnos
1992, Pag. 23
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porqué y para que de una disciplina dentro de los cometidos del Estado."**

En principio, la Corte Constitucional hizo referencia a la relacion de subordinacion
gue existe entre los servidores publicos y el Estado, para explicar el fundamento

de la accion disciplinaria:

"La accion disciplinaria se produce dentro de la relacion de subordinacién que
existe entre el funcionario y la administracion en el ambito de la fundén
publica y se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibicion, la
omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la violacion del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades etc., y su finalidad es la de
garantizar el buen funcionamiento, la moralidad y prestigio del organismo

publico respectivo"?*?

En efecto, la decision de aceptar el ejercicio de un empleo publico y en
consecuencia adquirir la calidad de servidor publico o ain cuando no medie esta
vinculacion, el hecho de cumplir funciones publicas cuando la ley lo autoriza, es
decir, particulares cumpliendo funciones publicas, crea una relacion especial de

sujecion al Estado diferente a la del resto de los ciudadanos,?** debido a que como

212 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La Relacién Espécie Sujecién como categoria dogmatica
superior del derecho disciplinario. Coleccién derdabo Disciplinario N° 5, Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, Imprenta Nacional de Colomt2803, Pag. 34

213 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C - 2441896, M.P. Carlos Gaviria Diaz, ver entre otgas |
Sentencia C - 280 de 1996 M.P. Alejandro Martinakdllero

214 | tratadista Rory Forero, siguiendo a Mayer s&fiBh una relacién de sujecién especial “Se designa
como relacién de sujecion la dependencia juridinasu sentido mas amplio, en la que se encuergtdbdito
frente al Estado. Cuando aqui se habla de relas@ecial de sujecion, se hace entonces referenesa a
acentuada dependencia que se establece, a favor determinado fin de la administracién publicasapa
todos aquellos que entren en esa prevista estauesjgecial. (...) La relacion especial de sujee®aquella
relacién juridico publica de sometimiento, en elbém del derecho administrativo en que se encuentra
aquellas personas que, como parte integrante dehtapadministrativo, estan bajo la direccion iniatddel
poder publico, con cierto caracter duradero y arfae un determinado fin administrativo.” Rory Fordose,
Principios y Garantias Constitucionales en el amtiigciplinario de los servidores estatales, EdiesoNueva
Juridica, primera edicién, Bogotd 2003, P4g. 86nfian se ha sefialado: La “relacién especial deciguie
como categoria dogmatica del derecho publico dgenrconstitucional y aplicable al &mbito de la fanc
publica, es la especial posicidon que tiene un derypublico frente al Estado, del cual surgen algignes y
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ya lo dijimos su conducta oficial no puede contrariar los fines que se predican del

Estado social y democréatico de derecho.?™®

Con posterioridad, dicha corporacion reitera la especial importancia de la potestad
disciplinaria, la cual encuentra sus cimientos en la relacion especial de sujecion
entre el servidor publico y el Estado, en virtud de la funcion publica que tiene a su
cargo Yy a la que debe dar cumplimiento siguiendo los parametros impuestos por
los principios consagrados en la Constitucion y la Ley:

"Constituye elemento basico de la organizacion estatal y de la realizacion
efectiva de los fines esenciales del Estado social de derecho, la potestad del
mismo de desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, dada la
especial sujecion de éstos al Estado, en razon de la relacion juridica surgida
por la atribucién de una funcion puablica; de manera que, el cumplimiento de
sus deberes y responsabilidades se efectie dentro de una ética del servicio
publico y con sujecién a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia que
caracterizan la actuacion administrativa y el cabal desarrollo de la funcién

puablica”.?'®

Sin embargo, cuando el servidor publico se aparta de tales directrices®’’, debera

deberes reforzados de exigencias en el resorta denducta oficial, en busqueda de su configuragié
encauzamiento en el ambito de una ética de lo @uhbdue prefiguran de una manera sui generi lacsata

de la responsabilidad disciplinaria en el marcordspeto a los derechos fundamentales, Gbmez Ravaje
Carlos Arturo, La Relacién Especial de Sujecion caategoria dogmatica superior del derecho discipb.
Coleccion de Derecho Disciplinario N° 5, Institute Estudios del Ministerio Publico, Imprenta Naeiode
Colombia, 2003, Pag. 34

215 Sobre este aspecto se ha sefialado: “La existelecian régimen disciplinario de derecho publico se
fundamenta en la necesidad de exigir a sus destiosit por razén de las especiales relaciones jdeién
que los vinculan con la administracién publica, ceimplimiento de especificos deberes de finalidad,
diligencia, rectitud y subordinacion, con el objdmlograr mayor eficiencia y eficacia en la consém de

los cometidos del Estado.” Ob. Cit. Isaza C., Bd4g.

219 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C - 7@81899, M.P. Alvaro Tafur Galvis. En el mismo
sentido se pronuncio la Corte Constitucional enéera C - 948 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

217 | 3 falta disciplinaria se configura cuando el & pablico en ejercicio de sus funciones inclene
conductas que de acuerdo con la ley disciplinagalleven el incumplimiento de deberes, extralioida en

139



asumir la responsabilidad disciplinaria®® que le sea imputable, pudiendo el Estado
adoptar las medidas correctivas que sean pertinentes y propiciar el adecuado
cumplimiento de sus funciones, imponiendo una sancion, que dependiendo de la
gravedad de la falta, intente en principio enderezar la conducta oficial de sus
servidores o que los separe definitivamente del ejercicio de sus funciones cuando

aguella lo amerite.

En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el ejercicio de las
correspondientes funciones o cargos publicos, los servidores publicos no pueden
distanciarse del objetivo principal para el cual fueron vinculados a la
administracion, como es el de servir al Estado y a la comunidad en la forma
establecida en la Constitucion, la ley y el reglamento; por lo tanto pueden verse
sometidos a una responsabilidad publica de indole disciplinaria, cuando en su
desempefio vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, asi como por la

omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.?*

Sobre el tema particular de la responsabilidad de los servidores publicos, la
doctrina se ha ocupado del tema con la elaboracion de serios estudios que
constituyen pasos importantes para la construccion de la "dogmatica del derecho

disciplinario"?®°. Sin duda, la dogmatica cumple una funcién orientadora importante

el ejercicio de sus derechos y funciones, protobies y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto deehetses sin estar amparado en una de las cauggéssle
de exclusion de responsabilidad. Ver articulo 2Bdeey 734 de 2002

218 E| poder disciplinario ha sido definido como “ahgee corresponde a la administracién publica para
castigar con determinadas sanciones el comportéanim quienes estén ligados a la administracién por
relaciones en las que concurra una relaciéon demgaia especial que se ejerza sobre los mismasi@eh
referido comportamiento perjudique el debido cumijginto de la relacion administrativa principal. Reso
Quijano Rafael Dario, Derecho Administrativo Didiciprio, Grupo Editorial Leyer, Bogota 1999, Pa§, 7
tomado de Alessi Renato, instituciones de DeredtmiAistrativo, Tomo I, Barcelona 1970, Pag. 2313 23

#9ver en ese sentido Corte Constitucional, SenteBeiaZ08 de 1999.
220 sobre el concepto de dogmatica juridica se hdaddigue “es el agrupamiento de conceptos funasnal

en un sistema, unidos por una relacion de coheréntgrna cuyo fin es la resolucién de casos m@sti Y
sobre una de sus principales funciones: “La dogradiene asi mismo una funcion trascendental,prapia
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al momento de definir el fundamento tedrico de esta rama del derecho, hecho que
facilita su adecuada aplicacién y que permite comprender la funcion esencial que
debe cumplir?®’. En efecto, hoy se propone con aceptacién entre los especialistas,
el estudio de la relacion especial de sujecion como una categoria dogmatica del
derecho disciplinario, con lo cual reafirma su caracter autbnomo e independiente

de otras areas del derecho. Dicho concepto ha sido definido de la siguiente forma:

La "relacién especial de sujecion como categoria dogmatica del derecho publico
de origen constitucional y aplicable al ambito de la funcién publica, es la especial
posicibn que tiene un servidor publico frente al Estado, del cual surgen
obligaciones y deberes reforzados de exigencias en el resorte de la conducta
oficial, en busqueda de su configuracion y encauzamiento en el ambito de una
ética de lo publico, que prefiguran de una manera sui generis la estructura de la

responsabilidad disciplinaria en el marco del respeto a los derechos

de la naturaleza del concepto mismo, a saberjranelcion o la reduccion de la arbitrariedad. (..Q &6
funcion de la dogmatica decir cual es la soluciddisicutible, correcta e inevitable de un caso. (a)
dogmaética por el contrario bajo estructuras conm@es permite que el operador construya esa dadigie

él busca, la cual puede ser observada por terommm® dogmaticamente correcta atendiendo el conjunto
conceptual al uso para el caso determinado”. R€exmtas José Fernando, en Gémez Pavajeau Carlos
Arturo, Dogmatica del Derecho Disciplinario, Unigsielad Externado de Colombia,3? edicion, Colombia
2004, P&g. 24. De igual manera se ha dicho: “Laifumesencial de la dogmatica como disciplina que
presupone un saber técnico consiste en suministrgumentos sistematicos para lograr la correcta
interpretacion y aplicacién de las normas. Cuariip se hace, sin duda, se estdn dando soluciones a
problemas précticos”. “La dogmaética es el limit@adler punitivo del Estado, es garantia de lazaeilbn de

los derechos fundamentales del procesado al intarimterior del proceso disciplinario y, sobreldo hace
mas segura la aplicacién proporcional, igualitaripjusta de este derecho sancionatorio. El conoaimie
sistematico garantiza dominio sobre la materiaiglisaria y con ello contribuye al logro de la sedad
juridica, cometido esencial del Estado Social y Der@tico de Derecho”. Sdnchez Herrera Esiquio Mianue
Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinarioickohes Juridicas Gustavo |bafiez, Bogota 2012,174ag

138

221« 3 dogmatica, al ser una herramienta de seguijiaiédica, cuando enfrenta al poder de decisiénlasn
derechos fundamentales debe ser ante todo unrirestto de creacién de criterios de valor para difdes

los casos, para determinar los casos faciles ylifésles, para esclarecer los criterios al usdantemas
fronterizos, para ensefiar como llenar los vacio$ine para recrear el derecho y sentar las baséa filitura
mutacidn legislativa, pues es lo cierto que a pddilos trabajos de los dogmaticos es que serelalbhoy las
nuevas legislaciones”. Ob Cit Reyes Cuartas JosgaRdo, en Gémez Pavajeau Carlos Arturo, Dogmatica
del Derecho Disciplinario p. 27
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fundamentales”???

Entonces, efectuadas las anteriores precisiones, concliyase que "la Ley
Disciplinaria tiene como finalidad especifica la prevencion y buena marcha de la
gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de los fines y funciones del
Estado en relacion con las conductas de los servidores publicos que los afecten o

"223 *E| derecho disciplinario en general tiene como fin o funcién

pongan en peligro
encauzar o dirigir la conducta de sus destinatarios especificos, vinculados por las
relaciones especiales de sujecién dentro del marco de parametros éticos que
aseguren la funcién social que cumplen dentro de un Estado social y democratico

de derecho.?*

Por ultimo, se debe anotar que la adopcién de instrumentos legales 6ptimos y
eficaces para el ejercicio de la funcion disciplinaria, constituye un avance que le
permite al derecho disciplinario ser contundente en la lucha contra las distintas
conductas que atacan la sociedad desde sus entes administrativos y ayudan a

definirlo como una rama autonoma e independiente.

La Ley 200 de 1995°® fue un primer intento, un paso importante, en tanto logré

unificar en una sola codificacion los diversos regimenes que proliferaban en

222 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La Relacién Espécie Sujecion como categoria dogmaética
superior del derecho disciplinario. Coleccion derdabo Disciplinario N.°5, Instituto de Estudios del
Ministerio PUblico, Imprenta Nacional de Colomt2803, Pag. 34

223 Colombia Corte Constitucional, Sentencia C - @82999, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

224 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del DenecDisciplinario, Universidad Externado de

Colombia,32 edicion, Colombia 2004, Pag. 229, aenkién sobre las relaciones especiales de sujecion
Molano Lopez Mario Roberto, Las Relaciones de Sdje&Especial en el Estado Social, Coleccion de
Derecho Disciplinario n° 9, Imprenta Nacional, Btg2005.

22%| a expedicion de la Ley 200 de 1995, designadeoc66digo Disciplinario Unico, significé a no duldgr
el paso més importante en el nacimiento y posteesarrollo de una nueva rama de las cienciasgasdel
derecho disciplinario. (...) Su aplicacion aunque tndoalgunos desaciertos, fue, con todo, consolidanti
jurisprudencia y una doctrina, rica en matices gresiones multifacéticas que contribuyeron a mejeste
incipiente desarrollo del nuevo derecho discipioiavillegas Garzén Oscar, El Proceso Disciplinaridey
734 de 2000, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiegotdd®?003, Pag. 35
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materia disciplinaria. Con todo, resultd ser insuficiente para el logro de los
cometidos propios de ésta area juridica, principalmente por los vacios normativos
gue rapidamente fueron percibidos y por la desproporcionalidad observada en el
sistema de sanciones que consagro. "En aplicacion de ese haz normativo, el
operador fue encontrando vacios e inconsistencias y a la vez deficiencias frente a
flagelos como la corrupcién administrativa y la violacion de derechos humanos,
pues aquél Codigo Disciplinario Unico se quedd corto, cuando, por ejemplo fue
insuficiente en algunos comportamientos irregulares, respecto de los cuales hubo
impunidad, y en otros, las sanciones alli establecidas no tenian la debida

proporcionalidad ante la ocurrencia de gravisimos hechos"??

Por el contrario, la Ley 734 de 2002 "ha sido reconocida publicamente como una
herramienta de control ideal, moderna y eficaz que ha frenado perjuicios
superiores en el funcionamiento del Estado (...) y a su vez ha permitido la
imposicion de sanciones mas severas nunca antes conocidas a lo largo de la
historia del pais con las cuales se ha combatido, entre otras estereotipadas

conductas, la corrupcién administrativa y la violacién de derechos humanos"??’

Sin duda "la nueva normativa disciplinaria -Ley 734 de 2002- (...) ha asentado un
mensaje normativo claro y contundente: el rigor de las sanciones consagradas
pretende indicar a la comunidad y al cuerpo de funcionarios y, en general, de
sujetos disciplinables que la funcion publica como razén misma de ser de la
existencia del Estado, en cuanto dispuesta a la garantia y proteccion de los

derechos fundamentales, precisa de herramientas fuertes de autotutela."?®

226 SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmética Praattie del Derecho Disciplinario, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota 2005, Pag 15

2271dem, Pag. 17
228 Reyes Cuartas José Femando. Dos Estudios de DeBacionador Estatal. Coleccion de Derecho

Disciplinario N" 3. Instituto de Estudios Del Mitésio Publico, imprenta Nacional de Colombia. 20P&g.
18
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En medio de esta situacion favorable, conviene elaborar investigaciones que
tengan por objeto conocer cdmo ha operado el derecho disciplinario y en que
medida ha cumplido la finalidad que de él se predica, en las distintas esferas en
las que despliega su accion. Por ejemplo, su eficacia en la represion de las

infracciones al Derecho Internacional Humanitario.??°

El ex - Procurador Delegado para la defensa de los Derechos Humanos, doctor
Valencia Villa, al referirse a las funciones de la Procuraduria General y de las
Personerias, en materia de Derechos Humanos y DIH sefal6 "una de las maneras
de garantizar la vigencia de los derechos humanos es asegurar que los
funcionarios publicos, particularmente los que portan las armas de la Republica y
los que tienen poderes con mayor potencial de afectacion o de impacto sobre la
vida cotidiana de los colombianos, se comporten de tal manera que el ejercicio de
los derechos humanos sea efectivo. Esa es la razon por la cual al Ministerio
Publico, le es confiado, en el articulo 277 de la Constitucion Politica de 1991 el
llamado poder disciplinario preferente, es decir la capacidad de vigilarlos,

investigarlos y sancionarlos, siempre en el terreno administrativo o disciplinario.?*

3.1.1 Finalidad del derecho administrativo discipli nario frente a las

infracciones al DIH

El derecho administrativo disciplinario desempefia frente a las infracciones al
derecho internacional humanitario una funcién similar a la que cumple frente a

cualquier otra conducta que atente contra los fines del Estado y que provenga de

229 Es preciso sefialar que la Ley 734 de 2002. “"regelémanera mucho més sistematica, completa y
armonica el tema de las violaciones graves a laedbes Humanos y al Derecho Internacional Humaaitar
Sentencia C - 1076 de 2002. M.P. Clara Inés Vatgasandez

230 valencia Villa Hernando, Responsabilidad de losdfenarios Publicos a la luz del derecho Interrsali
de los Derechos Humanos y del Derecho Internakidoananitario en Colombia, Conflicto armado y
Derecho Humanitario. IEPRI Comité internacionalal€ruz Roja. TM Editores. segunda edicion. 19%g.P
25
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guienes se encuentran vinculados a el a través de una relacion especial de
sujecion. Sin embargo, las infracciones al DIH y las violaciones a los derechos
humanos constituyen conductas que interesan a la comunidad internacional. El
Estado Colombiano por tanto esta obligado a perseguir a través de la jurisdiccion
interna la comision de tales conductas y a lograr un reproche efectivo, asi como la

verdad, la justicia y la reparacion en cada caso.

En materia disciplinaria, ya se hicieron algunas referencias que muestran la
manera en que opero la aplicacién de la normatividad humanitaria antes y durante
la vigencia de la Ley 200 de 1995. Ahora, si bien en una primera etapa de la
vigencia de la Ley 734 de 2002 la aplicacion del dih no fue contundente, incluso
fue esporadica,** adelante se vera cémo la funcién disciplinaria comienza a jugar
un papel determinante, no solo por la decisiva aplicacion de esa normativa, sino
por la drastica sancidén que el actual régimen disciplinario prevé para este tipo de
comportamientos.?*?

En nuestro criterio, la Corte Constitucional reafirmd la importante funcion que
desempefia el derecho disciplinario en lo que atafie a la busqueda de la verdad y
de la justicia, hasta el punto de reconocer en las victimas o perjudicados la
condicion de sujetos procesales “legitimadas para intervenir en el proceso
disciplinario para que en éste se esclarezca la verdad de lo ocurrido, es decir, para

gue se reconstruya con fidelidad la secuencia factica acaecida, y para que en ese

21 yer fallos proferidos dentro de los procesos giftarios 8-77763-2002 de 11 de junio de 2005; 8281
2003 de 22 de agosto de 2005; 8-81715-2003 de $epiembre de 2007 y 155-82006-2003 de 14 de
diciembre de 2007 en los que no hubo aplicaciordiftelDivisién de Documentacién, Procuraduria Geher
de la Nacion.

232 y/er fallos proferidos dentro de los procesos glgtarios 155-125322-05 de 22 de junio de 2007;008-
74002-2002 de 28 de noviembre de 2008; 008-105084-de 4 de diciembre de 2008; 008-123465-2005 de
16 de diciembre de 2008; 008-103453-2004 del 18dideembre de 2008; 008-74154-2002 de 18 de
diciembre de 2008;008-106191-2004 de 18 de diciendar 2008; 008-128241-05 de 18 de diciembre de
2008; 008-91217-03 de 18 de diciembre de 2008;98537-04 de 30 de enero de 2009; 008-95138-03 de 29
de enero de 2009; 008-108899-2004 de 31 de marZ00@, Division de Documentacion, Procuraduria
General de la Nacion.
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especifico ambito de control esas faltas no queden en la impunidad.”* Lo
anterior, no sin reconocer que escapa a la orbita del derecho disciplinario lo que
atafie a la protecciéon de bienes juridicos y la reparacién del dafio, en tanto la
accion disciplinaria estad ligada con exclusividad a la infraccibn de deberes

funcionales.

En efecto, no obstante la importante funcién que cumple el derecho disciplinario
dentro del ordenamiento juridico interno en la correccion y prevencion de estas

conductas, en tanto son estas las funciones que se le han atribuido a la sancién

4

disciplinaria®®* no se puede desconocer que su capacidad de accionar en los

ambitos referidos es limitado o valga decirlo nulo.

En el ambito internacional obsérvese lo sefalado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto de la funcion disciplinaria que en materia de

derechos humanos cumple la Procuraduria General de la Nacion:

“La Corte observa que el procedimiento desarrollado en esta sede
administrativa tuvo por objeto la determinacion de la responsabilidad
individual de funcionarios publicos por el cumplimiento de sus deberes en
funcion de la prestacién de un servicio. Ciertamente la existencia misma de
un érgano dentro de la Procuraduria General de la Nacién para la atencién
de casos de violaciones de derechos humanos reviste un importante
objetivo de proteccidn y sus resultados pueden ser valorados en el tanto
coadyuven al esclarecimiento de los hechos y el establecimiento de este
tipo de responsabilidades. No obstante, una investigacion de esta
naturaleza tiende a la proteccion de la funcion administrativa y la correccién

y control de los funcionarios publicos, por lo que puede complementar

%33 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-012@ee enero de 2004 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
24 0Op cit., Reyes, Pag. 63. Con fundamento en Seiat&@onsejo de Estado: “Las sanciones disciplinaria

cumplen fines de prevencién y garantia de la bueaaha de la administracion puablica” (Rad. 898 Sala
Consulta y Servicio Civil. Nov. 27/96).
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pero no sustituir a cabalidad la funcién de la juri sdiccion penal en
casos de graves violaciones de derechos humanos.  "?** Negrilla fuera de

texto

Esta misma anotacién sera procedente respecto de la reparacion del dafio,

materia de competencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa.

En similar sentido se pronuncié la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre excepciones propuestas por el Estado Colombiano dentro del
proceso seguido ante la CIDH con ocasion de la masacre de Ituango, obsérvese:

“los pronunciamientos de caracter disciplinario no satisfacen las
obligaciones establecidas por la Convencidn en materia de proteccion
judicial, ya que no constituyen una via eficaz y suficiente para juzgar,

sancionar y reparar las consecuencias de la ejecucion extrajudicial de

personas protegidas por la Convencién?*®

En ese orden de ideas, los resultados de los procesos disciplinarios que se
adelantan con ocasion de hechos constitutivos de infracciones al DIH no son
suficientes para satisfacer los compromisos del Estado Colombiano ante la
comunidad internacional en esta materia. Con todo, contribuyen no sélo al

esclarecimiento de los hechos sino a corregir y prevenir estos comportamientos.

Vale la pena mencionar lo sefialado por la CIDH en la reciente sentencia proferida
dentro del caso Santo Domingo Vs. Colombia, anteriormente mencionada:

235 Corte Interamericana de Derechos Humanos, SeateecBl de enero de 2006 Masacres de Pueblo Bello
Vs. Colombiahttp://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=9

3¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, SeatelecD1 de julio de 2006 Masacres de Ituango Vs.
Colombiahttp://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=9
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“Respecto del procedimiento disciplinario, la Corte ha considerado que
puede ser valorado en tanto coadyuve al esclarecimiento de los hechos y
sus decisiones son relevantes en cuanto al valor simbdlico del mensaje de
reproche que puede significar ese tipo de sanciones para funcionarios
publicos y miembros de instituciones publicas. A su vez, en tanto tiende a la
proteccion de la funcién administrativa y la correcciéon y control de los
funcionarios publicos, una investigacion de esta naturaleza puede
complementar pero no sustituir a cabalidad la funcién de la jurisdiccion
penal en casos de graves violaciones de derechos humanos. En el
presente caso, la Corte considera que el procedimie  nto disciplinario
ha contribuido a determinar la responsabilidad del Estado (...)."%%
(Negrilla fuera del texto)

Recuérdese que en este caso, la CIDH utilizo el DIH como norma de interpretacion
complementaria a la normativa convencional, es decir, refirio las normas
humanitarias, contenidas en tratados ratificados por el Estado Colombiano para
dar contenido y alcance a la normativa de la Convencion. Asimismo, la decision de
la Procuraduria General de la Nacion, si bien fue irrisoria en atencion a los limites
normativos que para entonces caracterizaban el régimen disciplinario, se profirié
con fundamento en las normas del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos y en el Derecho Internacional Humanitario.?*®

Entonces, si la CIDH refiere la normatividad humanitaria en los términos y
alcances que se acaban de mencionar y considera que las investigaciones
disciplinarias relacionadas con la violacion de derechos humanos, como entre
otros, el caso de la masacre de Santo Domingo, (decision proferida por la
Procuraduria con fundamento, entre otras normas en el DIH), son utiles para el

esclarecimiento de los hechos y para determinar la responsabilidad del Estado,

37 CIDH Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colomkatencia de 30 de noviembre de 2012, Parr. 167
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/serl59_esp.pdf
28 \/er Pagina 131
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puede concluirse, por lo menos por el momento, que las investigaciones
disciplinarias relacionadas con infracciones al DIH pueden contribuir eficazmente,
para efectos de esclarecer hechos de esta naturaleza, que por supuesto dan lugar

a investigaciones de otra indole.

3.2 ESTRUCTURA DE LA FALTA DISCIPLINARIA

La ley no ha definido el concepto de falta disciplinaria. En un intento de la doctrina,
se ha dicho que “es un comportamiento descrito en la ley, como violatorio del
régimen disciplinario realizado por quien desempefia funciones publicas y que
tiene previsto como consecuencia una sancién de igual naturaleza.”®*® Ahora bien,
en cuanto su estructura, la falta disciplinaria estd conformada por dos elementos
fundamentales, la conducta de quienes desempefian funciones publicas y los

deberes como normas subjetivas de determinacion®*

gue estan establecidas
precisamente en virtud de la relacion especial de sujecion que existe entre los

servidores publicos y el Estado.

El profesor Gomez Pavajeau, sefiala que “segun nuestro modelo constitucional, la

n241

-conducta- es el objeto del derecho disciplinario”™, como prueba de ello refiere el

articulo 92 de la Constitucion Politica que emplea el término “conducta de las

239 |ISAZA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General delr@ho Disciplinario, Aspectos Histéricos,
Sustanciales y Procesales, Segunda Edicién, ediidEMIS, Bogota 2009, Pag. P 97.

240 5e impone precisar que al aludir normas subjetil@sieterminacién debe entenderse que “la norma
presupone la configuracion del ilicito disciplimaren ese contexto el ilicito se manifiesta emfeacciéon
sustancial del deber funcional, de ahi que es geswalor del acto, no requiriéndose el desvaloreflltado,
gue funciona como condicion objetiva de punibilid&tiderecho disciplinario a través de sus disposes
encauza la conducta de los servidores publicos qpaase abstengan de infringir sus deberes”. Hactos
de clarificar alin mas este particular vale la pesfarir lo que debe entenderse por normas objetieas
valoracién y subjetivas de determinacion, formutappa del derecho penal, ajena al derecho diseipbn“la
naturaleza de la norma presupone el contenidonjledto y de la culpabilidad. En el ambito del inguta
norma objetiva implica un injusto conformado podesvalor del resultado y el desvalor del actcstetido
prevalencia del primero sobre el segundo, en elitandte la culpabilidad la norma funciona como
encauzadora de la conducta de los destinataridscitOSanchez Herrera, Pag. 53

241 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del DenecDisciplinario, Universidad Externado de
Colombia, 32 edicién, Bogota 2004, Pag. 217
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autoridades publicas” como fundamento de la aplicacion de sanciones penales y
disciplinarias, asi cdmo otras disposiciones contenidas en la Carta, entre otros, los
articulos 118 y 277 numeral 6 que refieren la conducta oficial de los servidores

publicos como objeto de vigilancia e investigacion por parte del Ministerio Publico.

Esta conducta es definida o delimitada a través de la imposicion de una serie de
deberes consagrados en la Constitucion, la ley y los reglamentos, todos ellos
encaminados a lograr el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, de una
manera eficaz y eficiente. Sobre ese particular, refiere Gomez Pavajeau, siguiendo
a Serra Rojas que “el Estado es una institucion creada para realizar los fines de
una sociedad. Los servidores publicos colaboran en esa tarea, por lo que la
relacion juridica entre el Estado y sus servidores origina obligaciones legales que
aseguran el servicio publico (...). Los deberes que la funcion publica impone al
trabajador al servicio del Estado se derivan de los propoésitos que las leyes fijan
para realizar el bien juridico®*, Asimismo, “del articulo 113 de la Constitucién
politica se desprende que la consecucion de los fines del Estado depende, en gran
parte, del estricto y cabal cumplimiento de los deberes funcionales confiados a sus

agentes.?®

Ahora bien, esas normas subjetivas de determinacion se quebrantan cuando con
su conducta el servidor publico incurre en, incumplimiento de deberes,
extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién
del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de
intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusién de
responsabilidad que la ley establece. Asi lo dispone el articulo 23 del Cédigo

Disciplinario Unico. El cumplimiento del deber funcional abarca todos y cada uno

%42 {dem Pa&g. 220, Tomado de Andrés Serra Rojas. Ber&dministrativo, México, Porrta, 1974, Pag. 408
243 ORDONEZ MALDONADO, Alejandro. Justicia Discipliniar De la ilicitud sustancial a lo sustancial de

la ilicitud, Procuraduria General del Nacion, ngb de Estudios del ministerio puablico, Bogota 20Pag.
28
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de estos presupuestos.?*

Sin embargo, vale la pena sefalar al respecto que con razén se ha sostenido que
siempre, la incursion en una falta disciplinaria conlleva necesariamente el
incumplimiento de un deber ya que aun cuando los comportamientos antes
mencionados no estuvieran previstos como encauzadores de faltas disciplinarias,
segun lo describe el articulo 23 de la mencionada normatividad, se encuentran
previstos en la Constitucion, la ley y los reglamentos y es deber de todo servidor
publico cumplir las disposiciones contenidas en ellos. Asimismo, debe sefalarse

gue las faltas se cometen por accién o por omision.
3.3 ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA FALTA DISCIPLINARIA

El derecho administrativo disciplinario, como una especie del derecho
sancionador®® que es, se rige por una serie de principios y garantias
encaminadas a salvaguardar o garantizar los derechos fundamentales del

disciplinado.?*® Sobre ese particular es preciso referir el siguiente pronunciamiento

244\/er Ob. Cit. Ordéfiez, Pag. 29

245 \er Gémez Pavajeau Carlos Arturo, Dogmaética deleBleo Disciplinario, Universidad Externado de
Colombia, 32 edicion, Bogota 2004, P4g. 282 Verbtam Quinche Ramirez Manuel Fernando, Derecho
Constitucional Colombiano, De la carta de 1991 y mformas, segunda edicién ampliada y actualizada,
segunda edicién, Grupo Editorial Ibafiez, 2008, B&§.“Una cuestion considerada como decisiva, thalsi

de determinar si el derecho administrativo santmitaesta constituido por especialidades indepamds y
auténomos, o si por el contrario, cada una de ististds modalidades resulta dependiente del derpehal.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional@enlostrado partidaria de ésta Gltima opcién, admiidr la
tesis de la dependencia dogmética del derecho &lrativo sancionatorio respecto del derecho peéival.
concluye sefialando “la variedad especifica del ahereadministrativo sancionatorio que denominamos
derecho disciplinario, esta sometida dogmaticamanderecho penal”.

246 Es preciso sefialar que de acuerdo con la jurispaid de la Corte Constitucional los principios del
derecho penal “se aplican a todas las formas déded sancionadora del Estado”. Ver sentencia €tlde
2000 M.P. Alejandro Martinez Caballero. Sin embaggambitos distintos al derecho penal dicha agtica
ha de considerar como lo ha sefialado reiteradanf@@erporacion sus diferencias. Sobre el particuta

las sentencias T-438 de 1992, M.P. Eduardo Cifgehtefioz; C-195 de 1993, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; C-244 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Di2280 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero y
C-827 de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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de la Corte Constitucional.”®*’

“El derecho disciplinario es una modalidad del derecho sancionatorio, por
lo cual los principios del derecho penal se aplican, mutatis mutandi en este
campo, pues la particular consagracion de garantias sustanciales y
procesales a favor de la persona investigada se realiza en aras del respeto
de los derechos fundamentales del individuo en comento, y para controlar

la potestad sancionadora del Estado”

Dentro de esos principios, es pertinente referir los mas relevantes, como son el
debido proceso, el reconocimiento de la dignidad humana, la presuncion de
inocencia, el principio de favorabilidad, la igualdad material y la proporcionalidad
de las sanciones disciplinarias.

Sin embargo, hoy ya se habla de criterios rectores del derecho disciplinario,?*®
cuya aplicacion en esta materia reviste importantes peculiaridades y diferencias de
la manera en que son concebidos en materia penal. Tales criterios son las
relaciones especiales de sujecion, el principio de legalidad o de cobertura legal, el
principio de tipicidad, el principio de culpabilidad y el principio de ilicitud sustancial,
cuyo comun denominador es que se encuentran directamente relacionados con la
estructura de la falta disciplinaria y se impone su exigencia al momento de imputar

disciplinariamente una conducta.

A continuacion se hard referencia a cada uno de ellos por cuanto revisten

especiales connotaciones en esta area juridica, para algunos tratadistas,

247 Corte Constitucional Sentencia C-310 de 1997 K@d?los Gaviria Diaz

248 Op cit. Sanchez Esiquio, P4g. 124 “Bajo esta démmeion comprendemos aquellos principios y
categorias que hacen del derecho disciplinariodis@plina dotada de sentido y que proporcionartirpie

sus contenidos la autonomia e independencia dedesezho sancionador de las demas vertientes del
ordenamiento juridico”.
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precisamente fundadas en una de esas categorias,?* la especial relacién que
surge entre un servidor publico y el Estado, obsérvese, “las relaciones especiales
de sujecion, se consolidan como la clave de boveda para entender en el campo
disciplinario las categorias penales de tipicidad: principio de determinacion legal y
numerus apertus, antijuridicidad: ilicitud sustancial, incumplimiento del deber
funcional y afectacion a la funcién administrativa y culpabilidad: fendmeno del tipo
disciplinario en que la culpa opera como la regla general y el dolo como la

excepcion”?°

Con el propdsito de verificar la eficacia del derecho administrativo sancionador
frente a las conductas objeto de este estudio, se pretende revisar la aplicacion de
estas categorias, propias del derecho administrativo disciplinario, segun se ha
mencionado, en los casos de graves violaciones al Derecho Internacional
Humanitario. Por tanto se esbozaran los principales conceptos y definiciones que
ha expuesto la doctrina y la jurisprudencia, asi como la aplicacion practica que de
ellos se ha hecho al momento de evaluar conductas constitutivas de infracciones
graves al DIH. Para este efecto se expondran brevemente las decisiones mas
relevantes que en materia disciplinaria ha proferido la Procuraduria General de la
Nacion.

Asi las cosas, se estudiaran los principios de legalidad, tipicidad, ilicitud sustancial
y culpabilidad. No se hard alusion a la categoria denominada “relaciones
especiales de sujecion, por cuanto este concepto ha quedado expuesto al

momento de referir el fundamento del derecho administrativo disciplinario.

29 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La Relacién Espécile Sujecion como categoria dogmaética
superior del derecho disciplinario. Coleccion derd@bo Disciplinario N" 5, Instituto de Estudios del
Ministerio Publico. Imprenta Nacional de Colomi2803

20 Forero Salcedo José Rory, Estado Constitucionatesfad Disciplinaria y Relaciones Especiales de

Sujecidn, Instituto de Estudios del Ministerio Réb] Procuraduria General de la Nacién, Colombi@720
Pag.113
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4. LAS VIOLACIONES AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANIT ARIO A LA
LUZ DE LA LEY 734 DE 2002. ASPECTOS DOGMATICOS

4.1 EL PRINCIPIO DE RESERVA DE LEY Y DE LEGALIDAD

Antes de abordar el tema especifico de la tipicidad en materia disciplinaria es

preciso como lo hace la doctrina®*

referir en primer término los principios de
reserva legal y de legalidad por cuanto se encuentran directamente relacionados,
en efecto, “las exigencias derivadas del principio de legalidad y tipicidad en el
ambito del derecho sancionador son la existencia de una Ley —lex scripta- que la
Ley sea anterior al hecho sancionado —lex previa- y que la Ley describa un

supuesto de hecho estrictamente determinado —lex certa.”*?

A diferencia de lo que sucedia en el Estado Constitucional del siglo XIX, en la
Alemania Guillermina, en que las relaciones especiales de sujecidn no estaban
subordinadas a la reserva de la ley, a partir de la sentencia del Tribunal Federal
Aleman de 1972, esta garantia resulta un imperativo en el escenario del Estado
Constitucional.?®® En el &mbito disciplinario se ha sefialado que la reserva legal
hace referencia a “una clausula de competencia exclusiva y excluyente que radica
en el Congreso de la Republica (...) la atribucion de producir formalmente las
normas mediante las cudles se tipifican las conductas disciplinarias, se sefialan las
respectivas sanciones, se establecen los procedimientos para efectivizarlas y las

autoridades competentes para imponerlas, al igual que las garantias debidas a sus

1 |ISAZA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General delr@ho Disciplinario, Aspectos Histéricos,
Sustanciales y Procesales, Segunda Edicion, ediiceEMIS, Bogota 2009, Pag. 91 y ss. Ver tambiémé&d
Pavajeau Carlos Arturo, Dogmatica del Derecho Piswrio, Universidad Externado de Colombia, 32
edicion, Bogota 2004, Pag. 281 y SS.

%2 Forero. Ob Cit. P4g. 119, siguiendo a Martinez&&rRodriguez, José Manuel y otros. Constitucion
Espafiola. SS. 133/1987, de 21-7, y 246/1991, de2193ercera Edicidon 1997, editorial Colex, Pag..266

3 FORERO SALCEDO, José Rory. Estado ConstitucidPalestad Disciplinaria y Relaciones Especiales de

Sujecidn, Instituto de Estudios del Ministerio Réb] Procuraduria General de la Nacion, Colombi@720
Pag.113
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destinatarios”.?>*

El profesor Gbmez Pavajeau sefiala que en materia disciplinaria rige el principio
de reserva de ley, pero no de manera absoluta, por cuanto al disponer el articulo
124 de la Constitucion Politica que “la ley determinara la responsabilidad de los
servidores publicos y la manera de hacerla efectiva”, debe entenderse “ley” en

sentido material®®®

, puesto que de lo contrario, se extenderia una excepcién propia
del derecho penal al derecho disciplinario, con lo que se excluiria la posibilidad de
gue el ejecutivo dictara decretos con fuerza de ley o la posibilidad de que a través
de decretos reglamentarios se creen deberes y prohibiciones. En igual sentido se
ha sefalado, “sélo la ley puede establecer faltas y tipificarlas en instrumentos de
esa condicion o con alcance similar al de la ley. (...) no se puede figurar la
tipificacion y clasificacion de faltas en disposiciones reglamentarias o en normas

de alcance inferior al de la ley. (...) Igual puede anotarse para las sanciones”.?®

Ahora bien, en lo que atafile a “materias concretas como las funciones que
competen a los servidores publicos, existe un juego amplio de los reglamentos en
materia de configuracion del ilicito disciplinario. (...) El principio de legalidad en

materia de facultades y funciones de los servidores publicos no soOlo esta

%4 Ob Cit Isaza, Pag. 91 Ver también Molano Lépez id&oberto, La relacién Especial de Sujecion
Estudios, Universidad Externado de Colombia, pranesticion, Colombia 2007, Pag. 139 siguiendo a i@arc
Macho: “La potestad sancionadora de la adminigiracomo ejercicio del poder punitivo del Estadogexi
reserva legal de las infracciones, de las penaslypcedimiento requerido para su actuacion, le qu
significa que el régimen o el rango normativo pestipular estos mecanismos es el de la ley, reddaipor
consiguiente el campo de accién del reglamento”

255 En similar sentido “se quiere destacar que soleylgpuede establecer faltas y tipificarlas enrimsentos
de esa condicién o alcance similar al de la legndtendo esto, se estima que no puede figurgpifecticion

y clasificacion de faltas en disposiciones reglatagas o en normas de alcance inferior al deyid Rrito
Ruiz Fernando, Régimen disciplinario, Procedimie@talinario, Procedimiento Verbal, Pruebas, Editoria
Legis, 4ta edicién, Colombia 2012, Pag. 55

6 BRITO RUIZ, Fernando. Régimen disciplinario, Prdicgiento Ordinario, Procedimiento Verbal, Pruebas,
Editorial Legis, 4ta edicién, Colombia 2012, P&g. 5
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determinado por la constitucién y la ley, sino también por el reglamento,”®*’ en

virtud de lo dispuesto por el inciso 1° del articulo 122 y el inciso 2° del articulo 123
de la Carta Politica.*® “Ellas pueden ser asignadas por reglamentos, resoluciones
y aun por simples ordenes verbales, las cudles si son acordes a las normas
constitucionales, legales y reglamentarias, deben ser atendidas y pueden ser

materia de sancién, en caso de incumplimiento”°

Por su parte el tratadista Isaza Serrano, refiere “la vigencia del principio de
legalidad, especificamente en lo que atafie al &mbito del derecho disciplinario, le
impone al Estado una doble vinculacion, a saber: regular el tema en estudio
mediante ley formal y delimitar el &mbito de accién de los destinatarios de la ley
disciplinaria, para que conociendo el alcance funcional de su mision oficial, los
deberes que la enmarcan, los derechos que le asisten y las prohibiciones
existentes como limites a su gestion, puedan ajustar su conducta a este conjunto
de condicionamientos sabiendo de antemano las consecuencias de su obrar,

contrario a estos."?%°

Es oportuno precisar, en punto a si las faltas disciplinarias deben estar
consagradas en una ley en sentido material como lo indica Gomez Pavajeau, 0
formal como lo refiere Isaza Serrano que al no imponer la Carta Politica restriccion

al respecto debe entenderse que las conductas constitutivas de infraccidon

%57 Es decir, la descripcién tipica de la conductaiplimaria debera estar consagrada en una ley reidse
material, pero como en materia disciplinaria pglaegeneral las conductas se encuentran estaldeeida
tipos en blanco, el operador juridico deberd acadwotras normas que consagran funciones, deberes vy
prohibiciones, establecidos en reglamentos.

258 Art. 122 Inc. 1° “No habra empleo publico que anda funciones detalladas en la ley o reglamenid”.
123 Inc. 2 “los servidores publicos estan al sévilel Estado y de la comunidad; ejerceran susidnes en
la forma prevista por la Constitucion, la ley yejlamento”.

29 Brito. Ob cit. P4g. 55

%0 |saza. Ob Cit Pag. 92
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disciplinaria podran consagrarse en leyes en sentido material.?**

A su turno, Forero Rory sefala, “En Colombia (...) el régimen disciplinario de los
servidores estatales deriva directamente de la Ley, en estricto sentido, se trata de
una normatividad expedida por el Congreso de la Republica y, por tanto, la
limitacion de los derechos fundamentales derivada de estas especiales relaciones
de sujecion, esta justificada y amparada por la Constitucion de 1991, lo que no
sucedia en vigencia de la Constitucion de 1886, en la que el tema era regulado a
través de reglamentos sin habilitacion legal, constituyendo un desfase abismal

respecto de los principios en que se fundamenta un Estado Constitucional.”*?

Ahora bien, el principio de legalidad “tiene una doble condicion, de un lado es el

principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho

sancionador’?®®, “se aplica bajo condiciones relativamente similares a las que han

sido usuales en materia penal.”®** Es entendido como “la sumisién de la actividad

estatal a la ley”,?®® cuya operancia constituye la evidencia de que un Estado es de

derecho, (...)%®

en materia disciplinaria “rige necesariamente (...) el principio de
legalidad de las descripciones tipicas.”?®’ “Este principio impone a la autoridad

competente que los procedimientos, las faltas y sanciones deben estar

#lucyando la Carta se refiere a la ley, debe entsegen general, que también esta hablando detostds
con "fuerza de ley", pues en tales casos, el Gobiea actuado, por expresa autorizacién constitatio
como Legislador, y los contenidos normativos queromulgado tienen la fuerza propia de una ley éixjze
por el Congreso. Asi, cuando la Constitucion sefjak corresponde a la ley regular esta o determinad
materia, debe entenderse que esa regulacion taipbétle ser adoptada por decretos con fuerza dsdiy
gue la propia Constitucion ordene que esa norndaiivdebe ser directamente adoptada por el Condatso,
como sucede, con los cddigos”. Sentencia C-89386 M.P. Alejandro Martinez Caballero

%2 Forero. Ob cit. Pag. 115
263 Corte Constitucional, Sentencia C — 710 de 20(R. Maime Cérdoba Trivifio
264 Brito. Ob Cit. P4g. 52

%% |saza. Ob cit. Pag. 92, siguiendo a Ernst Forkthoihcepto y esencia del Estado social de derecho,
Madrid Centro de Estudios Constitucionales, 1975

2%¢ Gomez. Ob Cit P4ag. 281, tomado de Gémez Cardosracho administrativo, Pag. 81
%7 {dem Pag. 282
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preestablecidos en normas anteriores a la comision de la falta u omision que se
imputa, excepcion hecha de aquellos casos en que, por aplicacién del principio de

favorabilidad, se prefiera la norma posterior sobre la anterior.”?%®

Es pertinente referir entonces que “las relaciones especiales de sujecion
flexibilizan la aplicacion de este principio constitucional, al autorizar en el @mbito
disciplinario la categoria de los tipos disciplinarios abiertos (catalogo de las faltas
disciplinarias graves y leves en Colombia) o sistema numerus apertus, pero en
todo caso sometidos a la reserva de ley y en donde igualmente las categorias de
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, non bis in idem, adquieren unas
connotaciones peculiares respecto a como opera el principio de legalidad en una

relacién general de sujecion”?®

4.2 PRINCIPIO DE TIPICIDAD?"

En el ambito de las relaciones especiales de sujecién, concretamente de los

servidores publicos, quienes solo pueden hacer lo que les esté permitido y

271

mandado,”’" resulta una tarea casi imposible para el legislador definir, de una

%8 Duarte Acosta César Augusto, Derecho DisciplindBiisico y Método de Investigacion, Libreria
Ediciones del profesional Ltda. Primera Ediciong8i& 2009 Pag. 3

%9 Op cit. Forero Pag. 113

?%vale la pena mencionar que este principio en nisatksciplinaria es denominado por el profesor &isiq
Sanchez Herrera “principio de cobertura legal’eadido como un criterio rector propio de la matgria
“impone una flexibilizacidn del principio de taxatliad o de tipicidad que rige en materia sanciareto Ob
cit., Pag. 128

271 gobre el particular ver en Gémez Pavajeau Carlosrdy “El objeto de regulacion del Derecho Penal
viene demarcado por la idea de que en un Esta@edho, los particulares pueden hacer todo longuse
encuentre prohibido, por lo que los tipos penaksadollan, dentro de un marco de tipos cerradasoco
norma general, los comportamientos considerado® gamibles. Por el contrario los funcionarios pcimi,
s6lo pueden hacer lo que se encuentra mandad@yigaual estan autorizados, de tal manera queidiesc
lo punible tiene una tendencia al infinito, lo golica que la técnica de tipificacion tiene que aeierta,
pues de lo contrario los cédigos serian unas verdacenciclopedias sin terminar”. Fundamentos elelatho
disciplinario colombiano, Coleccion de Derecho pbrario Volumen 4, Instituto Colombiano de Derech
Disciplinario, Ediciones Nueva Juridica, Bogota 20Rag. 75 Por su parte Isaza Serrano: “Se pdrteedeo

de que desde el deber funcional como centro detanjgun juridica surgen todas las acciones que puede
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manera similar a como lo hace el derecho penal, las conductas con las que, en el
ambito especifico de sus funciones quebranta sus deberes.?’? Es por ello que en
materia disciplinaria, la ley consagra una serie de deberes y prohibiciones que le
incumben al servidor publico y que al momento de ser imputada una falta
disciplinaria exigen que el operador disciplinario acuda a las disposiciones
juridicas que las consagran, tales como reglamentos internos y manuales de

funciones para “completarlas”.

Asi lo ha reconocido la doctrina y la jurisprudencia. “Un aspecto sustancial en el
derecho disciplinario tiene relacion con la manera en que se tipifican las faltas en
esta materia, la cual difiere sustancialmente de la que se sigue en materia
penal.”?”® Una causa fundamental que incide en esta diferenciacién radica sin
duda en que “la funcién publica es la fuente material y formal del derecho
disciplinario. Gran parte de lo que es funcién publica se ocupa de lo concerniente
a las -funciones- de los servidores publicos, tema que recibe, estratificadamente,
un tratamiento especial desde la 6rbita constitucional,”?* lo anterior, por cuanto el
inciso 2° del articulo 123 de la Carta establece que los servidores publicos
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el

reglamento.

llegar a afectarlo y respecto de su ejercicio neramingin ambito de libertad, se entiende que gaien
ejerce funciones publicas, el limite es el debecifunal mismo”. Ob Cit. P4g. 95

272 sentencia Corte Constitucional C- 948 de 2002 Mli®aro Tafur Galvis. “La jurisprudencia ha sefiaad
que el régimen disciplinario se caracteriza, ardifeia del penal, porque las conductas constisitieafalta
disciplinaria estan consignadas en tipos abieaot la imposibilidad del legislador de contar conlistado
detallado de comportamientos donde se subsumars t@agiaellas conductas que estan prohibidas a las
autoridades o de los actos antijuridicos de logidares publicos.” En el mismo orden la Sentencia08
de1999 M.P. Alvaro Tafur Galvis. En materia disicigtia “el fallador cuenta con un mayor margen de
valoracién e individualizaciéon de las faltas sanaldes por la diversidad de comportamientos quegug
contra los propdsitos de la funcion publica y @glimen disciplinario”

273 Brito. Ob Cit. Pag. 57 Ver en el mismo sentido@r®z Pavajeau Carlos Arturo, La relacién Espedal d
Sujecion Estudios, Universidad Externado de Colamnbiimera edicién, Colombia, 2007, Pag. 188 “Exist
diferencias entre tipicidad penal y disciplinariajy a pesar de que ambas tienen sustento encellar29 de

la Constitucién Politica”

274 Gémez. Ob Cit. Pag. 189
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En consecuencia, sefiala el profesor Gomez Pavajeau “el reglamento se ocupa
también de las funciones y como tal regula parte de lo que le compete al derecho
disciplinario.””® Es por ello que “en el régimen disciplinario, las faltas estan
tipificadas de manera general, amplia, en tipos que generalmente son en blanco o
de reenvio, por lo que se hace necesario complementarlos con otras
disposiciones, en particular con las reglamentarias, con los manuales de
procedimiento, y con 6rdenes e instrucciones que se hayan impartido para la

adecuada prestacion del servicio o funcién”?"®

Dicha prevision, en materia disciplinaria de tipos en blanco o de reenvio es
justificada y aceptada por la doctrina y la jurisprudencia®’’ bajo el cumplimiento de

ciertos parametros. En efecto, ha sefialado la Corte Constitucional:

“Dada la particular naturaleza de las conductas interferidas por el derecho
disciplinario al legislador le esta permitido describir los tipos con cierto grado
de generalidad o indeterminacion y acudir a una técnica de tipos abiertos
que configura un margen valorativo para el aplicador de la norma. No
obstante, al amparo de la legitimidad constitucional de esa técnica legislativa
no se puede llegar al extremo de tipificar una serie de ilicitos disciplinarios
gue remiten a conductas que cuestionan la conducta del servidor publico

275 [dem

278 Brito. Ob Cit Pag. 57 Asimismo, la sentencia C04 4le 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra “la
tipicidad en las infracciones disciplinarias seabkce por la lectura sistemética de la norma gtablece la
funcioén, la orden o la prohibicién y de aquellaacfue de manera genérica prescribe que el incuneplion
de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones caomstitina infraccion disciplinaria”

27" Es justificada, en tanto se reconoce la imposldli de “aprehender juridicamente todo lo que né est
permitido y mandado, por virtud de la légica core @& maneja la materia (...) (articulo 6° C.P.) Qb ci
Gomez Pavajeau, La Relacion Especial de Sujeciérnigiial manera es aceptada siempre y cuando cumpla
con unos parametros que aun cuando han sido sefaadina sentencia que estudia el tema bajo ieadpt
del derecho penal, es aplicable en materia diseipf: “En nada contraria el ordenamiento supe&litvecho

de que el legislador recurra al tipo penal en larseempre y cuando verifique la existencia de rsrm
juridicas precedentes que definan y determinemmaleera clara e inequivoca, aquéllos aspectos dgul®s
adolece el precepto en blanco, cuyos contenidegvan efectivamente al intérprete, especificamahjeez
penal, para precisar la conducta tipificada comoilpe, esto es, para realizar una adecuada iniégrac
normativa que cumpla con los requisitos que exageléna realizacion del principio de legalidad.hi®ecia
Corte Constitucional C — 739 de 2000, M.P. Fabioddiaz
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haciendo abstraccién de los deberes funcionales que le incumben, ni
tampoco consagrar clausulas de responsabilidad disciplinaria que permiten
la imputacién de faltas desprovistas del contenido sustancial de todo ilicito

disciplinario.”*™

También obsérvese lo sefialado con posterioridad:

“Es de anotar como peculiaridad propia del derecho disciplinario, la
posibilidad de que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se
encuadren en forma de tipos abiertos. A diferencia de la materia penal, en
donde la descripciébn de los hechos punibles es detallada, en la
disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen de valorizacion e
individualizacion de las faltas sancionables por la diversidad de los
comportamientos que pugnan contra los propésitos de la funciéon publica y
del régimen disciplinario, por las razones que a continuacion se sefialan: la
prohibicion de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones que
establecen una precision tipolégica en la que se describen de manera
detallada los elementos conformantes del tipo, de manera que, sujeto
activo, conducta, intension, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el
procedimiento penal a una exhaustiva delimitacion legal de las conductas;
mientras que en la definiciébn de las faltas disciplinarias, entran en juego,
elementos propios de la funcién publica que interesan por sobre todo a
contenidos politico institucionales, que sitlan al superior jerarquico en
condiciones de evaluar con mayor flexibilidad, y de acuerdo con criterios

que permiten un mas amplio margen de apreciacion.”"®

De igual manera ha sefialado la Corte Constitucional:

“En relacién con el uso de conceptos indeterminados en normas que tipifican

278 Colombia Sentencia Corte Constitucional C — 372@@2, M.P. Jaime Cordova Trivifio

279 Colombia Sentencia Corte Constitucional C-708 @891 M.P. Fabio Morén Diaz; ver también Sentencia
C — 124 de 2003 M.P. Jaime Araujo Rentaria
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actos que se someten a sanciones disciplinarias, la jurisprudencia
constitucional ha precisado que las normas del derecho disciplinario entran
frecuentemente en conflicto con derechos fundamentales como la intimidad
y la autonomia personal, colisiones que deben ser resueltas a través de la
ponderacion de los bienes juridicos en conflicto. En ese sentido, resultan
inconstitucionales aquellas normas que tipifican como faltas disciplinarias,
conductas que no tengan relacion con el desempefio de la funcién publica o
no correspondan a ninguno de los deberes de los servidores publicos. De
esta forma, aunque se admite la validez constitucional de tipos abiertos en
las conductas constitutivas de faltas disciplinarias, ante la imposibilidad de
contar con un catalogo de conductas donde se subsuman todas aquellas
gue se alejan de los propositos de la funcion publica y por ende
sancionables, esto no significa que en la tipificacion de tales faltas se
puedan utilizar expresiones ambiguas, vagas e indeterminadas que
guebranten el principio de legalidad y tipicidad consagrado en el articulo 29

de la Constitucién, fundamental en el derecho sancionatorio.”?®

En ese orden de ideas, “muy a pesar de permitirse dicha relajacion en la
concepcion del principio de determinacion, los elementos utilizados y las estrategia
de remision deben ser lo suficientemente aptos para permitir la orientacion
normativa y su captacion por el servidor publico”®! Asimismo, “se impone del
operador disciplinario un més severo tratamiento de este principio, mediante un
analisis racional determinado por los principios de seguridad juridica y de
legitimidad de la configuracion de los comportamientos ilicitos, que sustentan el
principio de legalidad.”®®? “Se proscriben las definiciones de una generalidad,
vaguedad e indeterminacion que no ofrecen la necesaria certeza requerida para
hacer exigible las consecuencias sancionatorias que se derivan de la conducta

descrita y que le otorgan un amplio poder discrecional a la autoridad encargada de

280 gentencia Corte Constitucional C-350 de 2009, Mafa Victoria Calle Correa
21 Op cit. Goémez Pavajeau, La Relacién Especial jiecun

282 Op cit. Isaza Serrano, Pag. 97
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aplicar la respectiva norma.”?®?

Ahora bien, pese a lo anterior, el articulo 48 de la Ley 734 de 2002 introdujo un
listado de conductas constitutivas de falta disciplinaria gravisima cuya descripcion,
sin duda se acerca a la técnica utilizada por el derecho penal al intentar cubrir con
detalle todos los aspectos relevantes que el comportamiento pueda revestir. Tan
es asi, que el libro Il de dicha normatividad se denomina “Parte Especial”. A través
de estas disposiciones “se logra cumplir uno de los mandatos de todos los
ordenamientos juridicos de naturaleza punitiva y sancionatoria: tener como

sustento el principio de determinacién, de reserva legal o de lex certa.?®

Dentro de ese listado de comportamientos se encuentra catalogada como falta
gravisima la conducta objeto del presente estudio. En efecto, el articulo 48 del
Cédigo Disciplinario Unico, dispone como falta gravisima, entre otras, las

siguientes (...):

7. Incurrir en graves violaciones al Derecho internacional Humanitario

No obstante, tratarse de una falta gravisima cuyo comun denominador es que se
trata de tipos cerrados, éste numeral particularmente constituye un tipo abierto que
exige en su proceso de adecuacion acudir a otras normas juridicas para completar
el proceso de tipificacion. En este caso, el intérprete debe acudir a las normas del
DIH.

En este punto vale la pena precisar que bien podria, como en un primer momento
se intentd, entratdndose de este tipo de conductas, imputar la falta disciplinaria
gravisima consagrada en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 que refiere la

realizacion objetiva de una descripcion tipica consagrada en la ley como delito

283 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-769@@81M.P. Antonio Barrera Carbonell

24 0Op Cit. Sanchez Herrera Esiquio. Pag. 60
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sancionable a titulo de dolo, es decir la realizacion del tipo objetivo de un delito, en
el que se tienen en cuenta elementos como sujeto activo, sujeto pasivo, objeto
juridico, objeto material e ingredientes normativos y descriptivos. Esto en atencion
a que el Cadigo Penal Colombiano consagra como delito el homicidio en persona

protegida.

Con todo, se considera que esta via no seria la mas apropiada ni técnica
juridicamente, en atencion precisamente a que dentro del ordenamiento juridico se
cuenta con los instrumentos internacionales que en materia de DIH se han
mencionado y con la falta tipificada en el numeral 7°que refiere la conducta de
manera especifica, sin que sea necesario el analisis de conceptos propios del
derecho penal. Ademas, a través de la Directiva 016 de 2010 el Procurador

General de la Nacién se pronuncié sobre ese particular asi:

“El marco de juzgamiento disciplinario para los involucrados en estos
hechos es el previsto en los parametros legales fijados por el numeral 7°
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, (...) tipo abierto que en virtud de la
aplicacién de la norma de integracién normativa, permite seleccionar el
precepto en el que se concreta la prohibicién y por ende el deber
posiblemente infringido y precisado en el articulo 3° comun a los cuatro

Convenios de Ginebra de 1949 (...) y 13 numeral 2° del Protocolo Il

(..)*

Por esta razon se ha sefialado en decisiones proferidas por el Organismo de
control disciplinario que no es necesario recurrir al marco de tipicidad penal que

consagra el injusto punitivo de homicidio en persona protegida.?®® Asimismo, es

285 E| término “norma de integracién normativa”, haeéerencia al articulo 21 de la Ley 734 de 2002 que
establece: Aplicacién de principios e integraci@nnmativa (...) En lo no previsto en la ley se aplratos
tratados internacionales sobre derechos humangs. (...

286 v/er fallo de Primera Instancia proferido dentrbel@ediente disciplinario n.° 155-103819-2004 priafo
el 29 de agosto de 2011, F. 18
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preciso referir que la Ley 734 de 2002 previd expresamente para este tipo de
conductas un término de prescripcion especial, superior al previsto para las otras
conductas disciplinables. En efecto, el articulo 30 de la mencionada normatividad
dispuso cinco afios cémo término de prescripcion general y doce afios para las
conductas constitutivas de violaciones a los derechos humanos e infracciones

graves al derecho internacional humanitario.

Lo anterior significa que al utilizar como referencia normativa el numeral 1° del
articulo 48, lo pertinente es aplicar el término general de cinco afios. Obsérvese el
siguiente ejemplo:**” Con ocasién de hechos ocurridos el 2 de marzo de 2003, la
Procuraduria Delegada para la defensa de los Derechos Humanos profirié pliego
de cargos el 24 de octubre de 2005 con fundamento en el numeral 1°, no obstante
tratarse de una conducta constitutiva de la falta tipificada en el numeral 7°. Sin
embargo, el 18 de noviembre de 2008, profirio decision variando la calificacion
juridica de los cargos por considerar que se cometio un error al imputar el numeral

1° cuando la conducta encuadraba dentro del numeral 7°.

Noétese que para ese dia, 18 de noviembre de 2008, la conducta inicialmente
imputada se encontraba prescrita. EI 12 de enero de 2010 se profirié fallo
sancionatorio en el que se aplicé la sancién disciplinaria mas drastica. Con todo el
3 de marzo de 2011, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion,
en segunda instancia decreto la nulidad de todo lo actuado a partir del auto de
variacion de cargos por violacion al debido proceso y ordend el archivo definitivo

en atencion a que habia operado el fendmeno juridico de la prescripcion

Ahora bien, la Ley 1474 de 2011, conocido como estatuto anticorrupcién, previo un
término de caducidad de cinco afios y dispuso que las faltas disciplinarias
prescriben en cinco afios. Nada dijo respecto de estos institutos juridicos en

materia de derechos humanos y DIH. Con todo el Procurador General de la

287 Expediente disciplinario n.° 008-127600-2005
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Nacion, mediante directiva n.° 016 de 30 de noviembre de 2011 definié que ante el
silencio del legislador debera entenderse que en estas materias es aplicable el
articulo 69 de Ley 836 de 2003 y por tanto el término de prescripcion continlda

siendo de doce afos.

Si se acoge esta interpretacion asi como la especificidad de la materia a regular y
la preferencia que sobre remision normativa debe darse a los tratados
internacionales, frente a hechos constitutivos de infracciones al DIH, debera

aplicarse el numeral 7° del articulo 48 de forma prevalente.

Efectuada esta precision y anotadas como han quedado las variaciones que
presenta en el ambito sancionador administrativo el principio de tipicidad de los
comportamientos que constituyen faltas disciplinarias, el numeral 7° del articulo 48
no deja de ser un poco amplio, si se tiene en cuenta que el DIH, como
anteriormente quedo referido, tiene “origen en normas de caracter convencional y
consuetudinario” constituyendo un ordenamiento monumental, complejo, vigente
en nuestro ordenamiento juridico no solo en virtud de instrumentos formales de

incorporacion, sino del denominado Bloque de Constitucionalidad.

Como ha sefialado la Corte Constitucional, “no es féacil establecer de manera
precisa, cudndo una norma deja de contener entre sus prescripciones los
ingredientes normativos requeridos para producir la certeza en lo relativo a la

definicién de la conducta”?®®

y si bien no se considera que ésta sea una norma tal
cuya vaguedad, imprecision, generalidad o carencia de certeza impida su
aplicacion o permita la arbitrariedad de la administracion, seria deseable en su
contenido la prevision de unos limites mas rigurosos, sobre todo en el caso de
conductas diferentes a las que constituye el objeto de este estudio, es decir
homicidio en persona protegida, dado que podria colegirse que en la medida en

gue afecta la vida, reviste la mayor gravedad. Ahora bien, vale la pena referir lo

288 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-769@@81M.P. Antonio Barrera Carbonell
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sefialado por la Corte Constitucional en cuanto a esta clase de tipos remisivos:

“Para que la remisidn sea constitucional la disposicién que la efectia ha de
comprender unos contenidos minimos que le permitan al intérprete y
ejecutor de la norma identificar un determinado cuerpo normativo sin que
haya lugar a ambigiiedades ni a indeterminaciones al respecto. Ademas, es
necesario que las normas a las que se remite contengan, en efecto, los
elementos que permiten definir con precision y claridad la conducta

sancionada, de forma tal que su aplicacion se efectlie con el respeto debido
” 289

al principio de tipicidad.
Sobre esta disposicién en particular, el numeral 7° del articulo 48 C.D.U, el
profesor Fernando Brito ha sefialado, “si se toma en cuenta que el Derecho
Internacional Humanitario comprende un sinniUmero de conductas de la mas
diversa condicién, se torna obligado remitirse a las disposiciones de la Ley 171 de
1994, que incorpord en nuestra legislacion el Protocolo Il de los Convenios de
Ginebra, para precisar, en cada caso particular, cual es el articulo, literal o
numeral quebrantado. En sentido contrario se debe afirmar que no solo es anti
técnico, sino que seria una flagrante violacion al derecho de defensa, imputar a un
funcionario el quebranto de dicho estatuto, o la sola mencion del Derecho
internacional Humanitario, pues es claro que no se puede violar un estatuto en su
integridad, y que un cargo endilgado en esas condiciones imposibilita cualquier

defensa.”?*®°

Si bien el Protocolo Il, es una referencia obligada no constituye los limites de
referencia para imputar la conducta establecida en el numeral 7°. Aun cuando
consagra las normas aplicables en conflictos armados no internacionales, es un

desarrollo del articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra que deberan

289 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-343@@62V.P. Manuel José Cepeda

290 Op cit. Brito Ruiz Pag. 57
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ser tenidos en cuenta al momento de su interpretacion y aplicacion, al igual que el
Protocolo I. A més, el Protocolo Il no define lo que debe entender por infraccion
grave al derecho internacional humanitario, efecto para el que debe acudirse al
Protocolo | y a los Convenios de Ginebra, como mas adelante se vera. Asi mismo,
el derecho internacional humanitario no sélo es un conjunto de disposiciones
convencionales, sino también consuetudinarias que no pueden desconocerse en

el proceso de adecuacion de la conducta.

La Corte Constitucional ha sefialado que “el numeral 7 del articulo 48 de la Ley
774 de 2002, es una norma disciplinaria de contenido abierto, en la medida en que
opera un reenvio al derecho internacional para efectos de precisar su contenido y
alcance. De alli que sea necesario dilucidar, a la luz de la legalidad internacional,

qué se entiende por violacion grave al DIH."?%

En ese orden de ideas, debe precisarse que el proceso de adecuacion tipica de
esta conducta exige al operador disciplinario adelantar una serie de etapas para
efecto de imputar a un servidor publico su comision, bien sea por accién o por
omisioén. A continuacion se mencionaran y desarrollaran cada uno de esos pasos,

por cuanto contienen temas fundamentales de la materia objeto de estudio.

a. Lo primero sera verificar, como en todos los casos en que se adelanta una
investigacion de caracter disciplinario, la calidad de servidor publico del presunto

autor y particularmente miembro de la fuerza publica.

b. En segundo lugar, el operador disciplinario debera establecer si el caso del que
se ocupa esta sujeto a la aplicaciéon de la normatividad internacional que regula los
conflictos armados sin caracter internacional y por tanto decidir si la conducta esta

sujeta a la aplicacién del marco normativo del DIH.

291 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-1078@@2
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c. Seguidamente, acudird a los instrumentos internacional®®® para establecer
cuales son las “infracciones graves” al derecho internacional humanitario y
entonces si es preciso, enmarcar su investigacion bajo los parametros de que

tratan las faltas gravisimas contempladas en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

d. Finalmente, cuando se trate de la infraccion grave de homicidio en persona
protegida por el DIH, debera verificar quiénes son las personas protegidas por ese
derecho y siendo el objeto de este estudio, la poblacion civil, debera establecer
guiénes la constituyen y por tanto si la situacion factica que tiene frente a si

cumple con todas estas exigencias.

En ese orden de ideas, seguiremos esa metodologia con e fin de revisar el
tratamiento al que ha sido sometidas estas conductas, en vigencia de la Ley 734
de 2002:

292 Entiéndase que esos instrumentos internacionalese dimitan al articulo 3 comdn a los Convenios de
Ginebra de 1949 y al Protocolo Il, normas aplicalaldos conflictos armados no internacionales, girose
debera recurrir a las otras disposiciones de @réonvencional como a titulo de ejemplo el Prdoty la
jurisprudencia de los tribunales internacionalea. Corte Constitucional al estudiar la aprobaciéh de
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebeal@49 sefial6: “El preambulo incluye también lo @ue
doctrina internacional ha conocido como la "ClaasMlartens”, esto es, el principio segun el cual lten
casos no previstos por el derecho vigente, la parsBamana queda bajo la salvaguardia de los pibscie

la humanidad y de las exigencias de la conciengidiga." Esta clausula indica que el Protocolodldebe
ser interpretado de manera aislada sino que delweisstantemente relacionado con el conjunto deipios
humanitarios, puesto que este tratado es simplenuentlesarrollo y una concrecion de tales prinsipidos
conflictos armados no internacionales. Por consigei la Corte Constitucional considera que laratiaele
una determinada regla especifica en el ProtocolelHtiva a la proteccion a la poblacién civil olaa
conduccion de las hostilidades no significa, en enaralguna, que el Protocolo esté autorizando tales
conductas a las partes enfrentadas. En efectondamas de otros convenios de derecho internacional
humanitario que sean compatibles con la naturalezas conflictos no internacionales se deben ez,
considerar aplicables a los mismos, incluso ssall@ aparecen en el Protocolo Il, puesto que israelas
normas codificadas en este campo aparecen comexpnasion convencional de principios de ius cogpres

se entienden automaticamente incorporados al deréuierno colombiano, segun lo determiné esta
Corporacion en anteriores decisiones. Asi, ningimdas normas convencionales de derecho interralcion
humanitario expresamente aplicables a los confliagtternos -a saber el articulo 3° comun y estopoto
bajo revisiéon- regula en detalle los medios legisrde combate y la forma de conduccién de laslitastes.

Sin embargo, la doctrina internacional considera egtas reglas, provenientes del derecho de laagsen
aplicables a los conflictos armados internos, pugee ésa es la Unica forma de verdaderamentegprade
las eventuales victimas de tales conflagraciones.”
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4.2.1 Miembros de la Fuerza Publica —Sujeto Activo de la comision de

Violaciones al Derecho internacional Humanitario

Los miembros de la fuerza publica, es decir de las fuerzas armadas y de la Policia
Nacional, vinculados como estan, al servicio del Estado a través de una relacion

® sometidos a unos regimenes

legal y reglamentaria son servidores publicos,?
especiales, en virtud de las funciones especialisimas que desempefan dentro del
Estado. Vale la pena sefalar que “las Fuerzas Armadas son una institucion basica
en todo Estado, no importa su forma de organizacion, su nivel de desarrollo, modo
de gobierno o su tradicion histérica y cultural. (...) ElI derecho interno es
respaldado por una capacidad de coaccion indispensable, la existencia de una
administracion monopodlica de la violencia legitima. (...) La propia creacion de los

Estados se produjo gracias a la obra libertadora de sus ejércitos.”**

La Constitucion Politica ha sefialado que "las fuerzas militares tendran como
finalidad primordial la defensa de la soberania, de la independencia, de la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional”. En cuanto a la Policia
Nacional ha dicho que es "un cuerpo armado permanente de naturaleza civil", le
atribuye el "fin primordial de mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas y para asegurar que los habitantes
de Colombia vivan en paz.?**Es preciso sefialar que en atencién a la agudizacion
del conflicto, la Policia Nacional ha tenido que salir a combatir y en la actualidad
en muchas ocasiones desarrolla operaciones conjuntas con las fuerzas militares

cuyos resultados han sido de trascendental importancia.

293 Articulo 123 de la Constitucién Politica

294 VARGAS, Alejo. Las Fuerzas Armadas en el conflictolombiano - antecedentes y perspectivas.
Intermedio Editores, Bogota 2002, pag. 38, tomazlivldncayo Gallego Paco, General (r), Fuerzas Argiada
y Sociedad, Quito; universidad Andina Simén BolivaCorporacion Editora Nacional, 1995.

295 ver articulos 217 y 218 de la Constitucién Pditic
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Los preceptos constitucionales sefialados, establecen parametros importantes en
los que se enmarcan sus funciones, competencias y el eje sobre el cual ha de
girar su actuacioén oficial. Esas funciones y competencias deben ser concordantes
con la razon de ser y la finalidad misma del Estado. Obsérvese lo sefialado por la
doctrina, "las misiones disefiadas por la Asamblea Nacional Constituyente, tienen
dos significados ideolégicos fundamentales. ElI Primero relacionado con la
macropolitica constitucional, con base en la cual, la fuerza publica en su integridad
esta concebida para la defensa de la Nacion, esto es el conjunto de seres
humanos que intentan vivir en el territorio colombiano. Esta es la linea esencial de
la politica de defensa y de la gran misién que le asigna la carta politica a las

fuerzas militares y a la policia nacional."**®

Asimismo, "el segundo objetivo, se relaciona con la mision fundamental de
defensa de la Nacion (...), son determinantes las finalidades primordiales de las
fuerzas militares dentro del marco politico, ideolégico, econémico, juridico, cultural,
ambiental, de derechos fundamentales que recoge, reconoce y regula la Carta
Constitucional.”” Es decir, a partir de la misién prevista para fuerza publica en
general, se obtienen elementos fundamentales para definir los lineamientos
basicos de diferentes aspectos relevantes para la sociedad a los que hace
referencia la carta politica. Podria sefialarse como ejemplos el tipo y la forma de
Estado, el régimen juridico de la propiedad privada, el derecho a la libre expresion,

entre muchos otros.

Obsérvese lo sefalado por la doctrina,"-la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional-,

tienen un comuan denominador, la defensa del ser humano : integrante estructural

29¢ SEPULVEDA, Oswaldo. Constitucién y Fuerza Publi€aliciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota
1995, Pag. 77

297 [dem Pa&g. 78
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de la Nacion; sujeto constitucional principal de la seguridad; titular de la soberania
de la cual emanan los poderes publicos y las administraciones necesarias para el
desarrollo de los mandatos constitucionales; sujeto Estado legitimador de la
existencia misma del Estado y de sus autoridades (comprendidas las militares y
policiales), fundado en la dignidad humana: integridad territorial, entendida en
términos relativos, como consecuencia de la fuerza que han cobrado los
esquemas integracionistas y de formacion de mercados por encima de las
fronteras, y en cuyo espacio se desarrolla el ser humano, para lo cual el Estado
debe generar las condiciones necesarias para su desenvolvimiento con

dignidad."**® (Negrilla fuera de texto)

Si bien es cierto, es importante el papel de la fuerza publica dentro del Estado,
éste tiende a acrecentarse y a adquirir mayor relevancia en situaciones de
conflicto armado similares a las que ha atravesado el Estado colombiano. En
términos generales se ha sefialado como principios constitucionales para la fuerza
publica,?® los siguientes: (I) Los derechos, garantias y libertades, constituyen el
limite natural, constitucional, internacional y legal mas importante que tienen las
fuerzas militares y de policia no solo en la definicion de sus misiones
constitucionales, sino en su dindmica cotidiana, en sus actuaciones y decisiones.
(I1) El principio de la prevalencia de los instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por Colombia. (...) que en armonia con las normas del jus
cogens, introduce reglas trascendentales para garantizar el respeto a la dignidad
humana y la defensa y proteccion de los derechos fundamentales. (I11) Principio de
la subordinacion del mal llamado poder militar al poder civil. La subordinacion de lo
militar es principio rector, fundamentalisimo de la nocién de Estado social de

derecho democratico. Surge de éste el "principio de dependencia del ejecutivo que

28 jdem

299 [dem Pa&g. 13, ver también los principios de ommuidbn de las fuerzas militares, de la disciplina
persuasiva, de la disciplina politico militar, detlen y de la obediencia reflexiva, de la disclpolicial, de

proporcionalidad, entre otros.
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indica que el poder de disposicion de las fuerzas militares y de policia corresponde
esencialmente al poder ejecutivo. (IV) Principio de la juridicidad de la fuerza

publica, que expresa su sujecion al ordenamiento juridico."”

La "concepcion del Estado (...) muestra los parametros y los limites esenciales, la
reglamentacion y la proyeccion conductual de los servidores publicos que integran
los organismos militares y de policia, en quienes se deposita la facultad de usar la
violencia fisica insita al ordenamiento juridico"**° Es asi, como los miembros de la
fuerza publica, en el ejercicio de las funciones encomendadas no podran
desplegar una conducta que vaya en contravia de los fines propios de un Estado
social y democratico de derecho. En caso contrario deberan asumir la
responsabilidad que en ellos recaigan, tal como ocurre con los demas servidores
del Estado.

En efecto, los miembros de las fuerzas armadas y en general los miembros de la
fuerza publica, son sujetos disciplinables al igual que los demas servidores del

301 “En razén de las

Estado, pero sometidos a unos regimenes especiales.
necesidades de seguridad y de defensa propias de la sociedad requieren de un
singular régimen disciplinario, de evidente naturaleza juridica, que preserve la

unidad jerarquica y disciplinaria de esos cuerpos, atendiendo a las peculiaridades

3% dem Pag. 47

301 Tenerun régimen especial de carécter disciplinario fiigmi‘que existe un conjunto de normas singulares
o particulares en las que se consagran las flEgasanciones, los funcionarios competentes pgrarierlas y

el procedimiento o tramite que debe seguir el moceespectivo, incluyendo términos, recursos, etc.,
aplicables a un determinado grupo de personasstencaso a los miembros de las Fuerzas Militards o
Policia Nacional, que se distinguen de las quenrigara los demas servidores del Estado, debido a la
especifica funcion o actividad que les correspocd®@plir. (...) Ahora bien, el régimen especial pravis
constitucionalmente para las Fuerzas Militares éoparte del Derecho disciplinario general, que i@ne a

la facultad constitucional que tiene la Adminisibac Pablica de imponer a sus propios funcionarios
sanciones previamente definidas, mediante ley,ngsieen tal calidad, le estan sometidos a una iekpec
sujecién. Con esta potestad disciplinaria se bastagro de los fines del Estado mismo y partiaulemte
asegurar el cumplimiento de los principios que egot@n el ejercicio de la funciéon publica." Corte
Constitucional, Sentencia C - 431 de 2004 M.P. M&erardo Monroy Cabra. Reitera las Sentencias@-31
de 1997, C-620 de 1998, C-675 de 1999, C-713 dé& 20fs reiterada en Sentencia C- 1079 de 2005 M.P.
Rodrigo Escobar Gil.
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de sus funciones, en nada identificables con las de otros servidores publicos, sin
perjuicio del poder disciplinario preferente que la Constitucion y la ley han

conferido a la Procuraduria General de la Nacion.>*> Sobre ese tratamiento

especial, la Corte Constitucional se ha pronunciado en el siguiente sentido:**

¢(...) qué significa tener un régimen especial de caracter disciplinario?
Simplemente que existe un conjunto de normas singulares o particulares en
las que se consagran las faltas, las sanciones, los funcionarios competentes
para imponerlas y el procedimiento o tramite que debe seguir el proceso
respectivo, incluyendo términos, recursos, etc., aplicables a un determinado
grupo de personas, en este caso a los miembros de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, que se distinguen de las que rigen para los demas
servidores del Estado, debido a la especifica funcién o actividad que les
corresponde cumplir . Dicho régimen por ser especial prevalece sobre el
general u ordinario, en este caso, sobre el Cadigo Disciplinario Unico. (negrilla
fuera de texto).

Asi, por medio de la Ley 836 de 2003, se expidid el reglamento del régimen
disciplinario para las fuerzas militares y por medio de la Ley 1015 de 2006 el
régimen disciplinario para la Policia Nacional. Con todo ello no significa que los
servidores publicos no sean sujetos pasivos del régimen disciplinario general.

Noétese como lo sefalo la Corte Constitucional:

“(...) lo que constituye la diferencia especifica de ese régimen frente al
general aplicable a los demas servidores publicos es el sefialamiento de una

serie de faltas disciplinarias y de sus correspondientes sanciones, que son

302 procuraduria General de la Nacién y Banco Interimareo de Desarrollo BID, La Funcién Disciplinaria
de la Procuraduria General de la Nacién a Propd@&tda Investigacion de los integrantes de la Ruerz
Pulblica y de los servidores que Funciones de Raliadlicial, Edicion Programa de Modernizacién PAGN;B
Colombia 2007, Pag 45

303 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-310 8871M.P. Carlos Gaviria Diaz, reiterada en Corte
Constitucional Sentencia C-620 de 1998 M.P. Vlagirlaranjo mesa, Corte Constitucional Sentencid C-7
de 2001 M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio y Corte Coneititoial, Sentencia C - 431 de 2004 M.P. Marco Gerard
Monroy Cabra.
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diferentes de las que pueden ser impuestas a la generalidad de los
mencionados servidores publicos, y cuya prevision se justifica por la especial
actividad que corresponde cumplir a las Fuerzas Militares. No obstante, esta
especialidad del régimen disciplinario de los militares no impide que también
estén sujetos a las normas del régimen disciplinario general de los servidores

del Estado.”%

Es asi que el articulo 12 de la Ley 836 consagra el principio de especialidad de la
siguiente manera:

“Articulo 12. Especialidad. En desarrollo de los postulados constitucionales, al
personal militar le seran aplicables las faltas y sanciones de que trata este
régimen disciplinario propio, asi como las faltas aplicables a los demas

servidores publicos que sean procedentes.”

Continvda la Corte:

“Lo esencial del régimen especial es su aspecto sustancial - es decir el
catalogo de faltas y sanciones especiales aplicables sélo a las Fuerza
Militares- y no el aspecto procesal - es decir las normas rituales para hacer

efectiva la responsabilidad disciplinaria -, aspecto este Ultimo que puede

regularse por las normas generales del procedimiento disciplinario” %

Ahora bien, efectuada esa precision, la Corte Constitucional ha venido reiterando
su posicioén jurisprudencial, segun la cual, la aplicacion de un régimen especial
para la fuerza publica, como garantia, en atencion a las funciones especialisimas
gque desempefia, no opera cuando el sujeto disciplinable incurre en
comportamientos ajenos al ejercicio de sus funciones, quedando por tanto

304 Corte Constitucional, Sentencia C - 431 de 200B.Mlarco Gerardo Monroy Cabra

305 jdem
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sometidos al régimen ordinario penal y disciplinario:*®

"Los regimenes especiales disciplinarios sélo pueden comprender las
regulaciones intimamente vinculadas con su objeto especifico. Para la Corte
es claro que. (...) las conductas que trascienden la funcién propiamente militar
0 policiva, por carecer de relacion directa con el servicio, no podran quedar
cobijadas dentro de las indicadas regulaciones, lo cual se predica, entre otros
casos, de las conductas que violan los derechos humanos. Tales
comportamientos quedan, entonces, sometidos a la normatividad ordinaria,

penal o disciplinaria."
Posteriormente sefalo:

“El régimen disciplinario especial de las Fuerzas Militares no puede incluir
cualquier tipo de falta, sino Unicamente aquellas relacionadas con la funcién

militar, es decir aquellas cuya comisién afecta directamente el servicio publico

encomendado a tales Fuerzas.”™"’

En un conflicto armado interno, la fuerza publica constituye una de las partes y en
consecuencia esta obligada a respetar las normas humanitarias. Su infraccion, por
cualquiera de las partes genera responsabilidad de naturaleza penal, que puede
trascender incluso al &mbito internacional y produce efectos politicos y sociales
que dificultan la consecucion de una salida pacifica al conflicto. Pero si el infractor
es un miembro de las fuerzas armadas del Estado, este comportamiento genera
para él, ademas, responsabilidad de naturaleza disciplinaria, ya que no solo
infringe las normas del DIH sino ademas el régimen disciplinario al que esta

sometido en su calidad de servidor publico.

El numeral 34 del articulo 48 de la Ley 836 de 2003, establece como falta

306 Corte Constitucional Sentencia C-620 de 1998 MI&dimiro Naranjo mesa

307 Corte Constitucional, Sentencia C - 431 de 200B.Mlarco Gerardo Monroy Cabra
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disciplinaria gravisima incurrir en cualquiera de las faltas definidas en los
numerales 4 al 16 del articulo 48 de la ley 734 de 2002, es decir, incluye el
numeral 7° que consagra como falta disciplinaria gravisima 'incurrir en graves
violaciones del derecho internacional humanitario." Por su parte, la Ley 1015 de
2006 no prescribe como faltas disciplinarias este tipo de conductas, sin embargo,
en su articulo 37 sefala como 'otras faltas... el incumplimiento de los deberes
consagrados en la Constitucion Politica, los tratados publicos ratificados por el

Gobierno colombiano, las leyes y los actos administrativos'.

En ese orden de ideas, cuando los miembros de la fuerza publica incurran en
conductas que infrinjan las normas humanitarias, deberéa aplicarse el régimen
disciplinario ordinario, ya que de acuerdo con la interpretacion de la Corte, tales
conductas trascienden la funcién propiamente militar y no guardan relacion directa
con el servicio. En consecuencia, la Procuraduria General de la Nacion, en
ejercicio del poder disciplinario preferente establecido en el articulo 277 de la
Constitucion Politica y en el articulo 3° de la Ley 734 de 2002, sera el Organo

competente para adelantar el juzgamiento de esas conductas.

El numeral 1° del articulo 34 y el numeral 1° del articulo 35 de la Ley 734 de 2002,
establecen respectivamente el deber del servidor publico de cumplir y hacer que
se cumplan los deberes contenidos en la Constitucion y los tratados de derecho
internacional humanitario, asi como la prohibicion de incumplir los deberes, abusar
de los derechos y extralimitar las funciones contenidas en la Constitucion y los
tratados internacionales ratificados por el Congreso. Su desconocimiento es
constitutivo de falta disciplinaria grave o leve segun lo dispuesto por el articulo 50
de la misma reglamentacion. Asimismo, como arriba se sefialo, el numeral 7° del
articulo 48 establece como falta gravisima, incurrir en graves violaciones al

derecho internacional humanitario.
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4.2.1.1 La posicién de garante °*°® de los miembros de la fuerza publica

Es imperativo referir este tema, por cuanto la doctrina y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y ahora del Consejo de Estado han destacado la condicion de
garante de los miembros de la fuerza publica. “La posicion de garante, formula
juridica que permite atribuir a un sujeto, como centro de imputacion juridica, un
suceso que ha tenido ocurrencia por causa de la naturaleza o por obra de otra
persona, es un asunto bien conocido en derecho penal; no asi, en materia de
responsabilidad administrativa.”**® En materia penal se ha referido de acuerdo con
el ordenamiento juridico penal que “algunas personas que tengan funciones de
vigilancia o control, deben evitar resultados lesivos, y en caso de que no lo hagan
pudiendo hacerlo quedaran sujetos a la pena contemplada en el delito de

accion.”1°

Obsérvese lo sefalado por la Corte Constitucional en Sentencia SU 1184 de 2001

con ocasion de los hechos acontecidos en Mapiripan:

“En una grave violacion a los derechos fundamentales, la conducta del
garante gue interviene activamente en la toma de una poblacidn, es similar a

la de aquel que no presta la seguridad para que los habitantes queden en una

308 “Como garante definiremos a aquél sujeto que terieber juridico (no moral) de vigilar y garaatita
indemnidad de uno o varios bienes pertenecientdsterminadas personas y que se hallan previamente
individualizados. La incolumidad de tales bieneddjaos exige proteccién y vigilancia, con los liesi
temporales y espaciales. Para tal fin, ademaseterquridico de abstenerse de iniciar procesosates! que
conduzcan a la lesién o puesta en peligro de leselsi juridicos a su cuidado, debe evitar que ucepm
causal en el curso también los produzca, y por aédloerd anular o desviar esos cursos causales de |
contrario se le imputard el resultado cémo si &nmai lo hubiera causado, o respondera de una ompida
agravada por el resultado segun el caso”. Foremifea Juan Carlos, El Delito de Omision en el Nuevo
Cédigo Penal, Legis, Bogota 2005 Pag. 55

309 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas Centraldsl Derecho Disciplinario Coleccién de
Derecho Disciplinario Volumen 1, Instituto Colomhiade Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva Jeoedi
Bogota 2009, Pag. 321

319 Op Cit. Forero P4g. 57 Asimismo “(...) la posiciém garantia en si misma lleva implicita una sitbraci

material que exige frente al caso concreto unacepelacion de dependencia entre garantido ynjarg
una situacion de riesgo para los bienes juridieoaciél.
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absoluta indefension. En virtud del principio de igualdad, cuando la accién y la
omisién son estructural y axiolégicamente idénticas, las consecuencias deben
ser andlogas: Si la conducta activa es ajena al servicio, también deberéa serlo

el comportamiento omisivo.”

En materia disciplinaria, se ha sefialado “todo servidor publico debe responder
personalmente por las tareas y por el ejercicio de la autoridad que se le delegue,
en consecuencia, puede infingir la ley disciplinaria de manera directa por lo que
haga o por lo que otros, bajo su vigilancia, hagan”.*!* Vale la pena recordar que si
bien en materia disciplinaria es posible incurrir en una infraccion disciplinaria por
accion o por omision con mucha razon se ha sefialado “el ilicito disciplinario es un
fendmeno fundado en la deontologia de los deberes, por tanto se impone su
estructura como de infraccion a un deber, surgida del quebrantamiento de un
codigo de conducta por lo que la forma sustancial de la falta disciplinaria viene
dada por una caracterizacion genética de la forma omisiva. Toda falta disciplinaria
es, necesaria y suficientemente, una omisién del cumplimiento de un deber.3*”
Podria sefialarse que es posible incurrir en responsabilidad disciplinaria por la
conducta de otro, en tanto existe un deber o una funcion frente a éste, que se

incumple, tal vez de simple control y vigilancia.
Noétese el planteamiento de la Corte Constitucional:

“Un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten

cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados: creacion

311 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas Centraldsl Derecho Disciplinario Coleccién de
Derecho Disciplinario Volumen 1, Instituto Colomihiade Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva Jaddi
Bogota 2009, Pag. 321 Ver también articulo 34: #eberes de todo servidor publico: 10) Realizar
personalmente las tareas que le sean confiadasnaer por el ejercicio de la autoridad que sesleglie, asi
como por la ejecucion de las 6rdenes que impdrtague en las situaciones anteriores quede excknta
responsabilidad que le incumbe por la correspotgi@isus subordinados.

312 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas Centraldsl Derecho Disciplinario Coleccién de

Derecho Disciplinario Volumen 1, Instituto Colomihiade Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva Jaddi
Bogota 2009, P4g. 180
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de riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacion a
una institucion estatal.

a) Los peligros para los bienes juridicos pueden surgir no sélo por la tenencia
de objetos (una lampara de gas, una teja deteriorada) armas (una pistola, una
dinamita) animales (un perro desafiante), sino también de personas que se
encuentran bajo nuestra inmediata subordinacion. En efecto, en las
relaciones de jerarquia, el superior con autoridad o mando, tiene el deber de
tomar medidas especiales (deberes de seguridad en el trafico) para evitar que
personas que se encuentran bajo su efectivo control, realicen conductas que
vulneren los derechos fundamentales. Vg. Si el superior no evita -pudiendo
hacerlo- que un soldado que se encuentra bajo su inmediata dependencia
cometa una tortura, 0 una ejecucion extrajudicial, o en general un delito de

lesa humanidad, por ser garante se le imputa el resultado lesivo™"?

Recientemente se ha destacado la jurisprudencia del Consejo de Estado, en esta
materia, al considerarla significativa, para efectos de la lucha contra graves
violaciones a los Derechos Humanos Yy al derecho internacional humanitario ya
gue se enfatiza la posicion de garante de autoridades publicas y su
responsabilidad frente a hechos relevantes, relacionados con la situacion politica y
social. Una de ellas la “posicion de los miembros de la fuerza publica con respecto
a las personas en peligro de sufrir los rigores de la violencia y por tanto de

afectarse su vida e integridad personal™*

Asi, dijo el Consejo de Estado sobre la posicibn de garante en materia
administrativa, a través de sentencia proferida el 4 de diciembre de 2007 dentro
del expediente n.° 16.898, C.P. Enrique Gil Botero:

313 Colombia Corte Constitucional Sentencia SU 1182Gf1
314 Gémez Pavajeau Carlos Arturo, Problemas CentdgéDerecho Disciplinario Coleccién de Derecho

Disciplinario Volumen 1, Instituto Colombiano de ieeho Disciplinario, Ediciones Nueva Juridica, B@égo
2009, P4g. 322
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“Por posicién de garante debe entenderse aquélla situacion en que coloca el
ordenamiento juridico a un determinado sujeto de derecho, en relacion con el
cumplimiento de una especifica obligacion de intervencién, de tal suerte que
cualquier desconocimiento de ella acarrea las mismas y diferentes
consecuencias, obligaciones y sanciones que repercuten para el autor

material y directo del hecho.”

Ahora bien, en materia disciplinaria y concretamente frente a las infracciones a las
normas del DIH, la posicion de garante de los miembros de la fuerza publica ha
sido una herramienta atil al momento de imputar las conductas principalmente a
guienes plantean como estrategia defensiva el hecho de no haber cometido
materialmente la conducta, en atencion a qué a titulo de ejemplo, el disciplinado
no disparé el arma, circunstancia que relativamente es de facil demostracion en
tanto existe un control estricto en la provision y gasto de armamento. A
continuacion obsérvese un caso tipico que ilustra ampliamente la manera en que
es aplicado el concepto de posicion de garante.

4.2.1.2 Expediente n° 008-128241-05

Los hechos que motivaron la actuacion disciplinaria fueron los siguientes:

El Comando del Batallén de Infanteria No. 22 "Ayacucho" orden6 adelantar la
operacién No. 101 "Dorada", mediante el empleo de la Compafiia "Furia" de
la cual hacia parte el Sargento Primero José Nolberto Diaz Cortés quien iba
al mando de un pelotdn de soldados, con el fin de realizar control militar de
area sobre los municipios (...) con el fin de capturar y o dar de baja en caso
de resistencia armada a grupos de las OAML Frente 47 (...) de las ONT-
FARC, Cuadrilla Cacique Calarcd, ONT ELN, reducto Oscar William Calvo
ONT EPL, Autodefensa ilegales, para brindar sensacién de seguridad a la
poblacion civil, y a los miembros de las comunidades indigenas de los

resguardos y Cabildos del Departamento de Caldas.
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En desarrollo de dicha operacion, el dia 27 de diciembre de 2003, en la
vereda “Bajo Sevilla” del municipio de Supia (Caldas), incursion6 el Sargento
Primero José Norberto Diaz Cortés al mando de un pelotén de soldados
perteneciente al Batallon (...) con los que ocasiond la muerte a Sabarain
Calvo Aricapa y Norberto Calvo Tapasco. La muerte de los sefiores (...) fue
presentada a la opinién publica como un resultado positivo en contra de la
cuadrilla “Aurelio Rodriguez” de las ONT FARC, siendo el primero de ellos
referido como Jefe de Finanzas con el alias de Manolo y el segundo como un
NN.

Algunos familiares y vecinos de los sefiores Calvo declararon que se
encontraban en el trapiche comunitario y llegaron varios soldados al mando
del Sargento Diaz y retuvieron por la fuerza a Norberto y minutos mas tarde
lleg6 su papa Sabarain quién trato de impedir la retencién, pero también se lo
llevaron y a unos pocos metros del lugar los mataron a ambos, previa
simulacién de un combate. Los sefiores Calvo no portaban ningun tipo de

arma.

Con base en los hechos narrados, el 24 de julio de 2007, la Procuraduria
Delegada formulé pliego de cargos contra el disciplinado, el Sargento Primero
José Nolberto Diaz Cortés, imputandoles la presunta infraccion del numeral 7° del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por transgredir las normas del derecho

internacional humanitario.

La defensa, en el momento procesal oportuno solicitdé que se decretara la nulidad
por violacion al debido proceso al considerar que no obraba en el expediente
prueba demostrativa de que el investigado hubiera ocasionado directamente la
muerte de los sefiores Sabarain Calvo Aricapa y Carlos Norberto Calvo Tapasco
accionando su arma de dotacion. Obsérvese lo sefialado por la Procuraduria

Delegada frente al la peticion de la defensa, con apoyo ademas en lo preceptuado
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por la Corte Constitucional en la sentencia SU-1184 de 2001:

En el caso concreto, no resulta imprescindible la prueba que indique que el
investigado fue quien acciond el arma homicida, puesto que su calidad de
comandante de las tropas involucradas y su presencia en el lugar de los
hechos le confirieron posicibn de garante respecto de los particulares
momentaneamente retenidos, luego el resultado ‘muerte’ le es imputable

con independencia de que su conducta haya sido activa u omisiva.

Y agrego reiterando anterior decision en materia de derechos humanos:

“En materia de autoria, el legislador disciplinario dispuso que el autor y el
determinador, son disciplinables y destinatarios de la ley disciplinaria, sin
que se vislumbre diferenciacion alguna que permita establecer
modalidades de participacion en la conducta disciplinable, es decir, no se
presenta la categorizacién de autor, coautor, complice, etc., acogiendo la

nocidn unitaria de autor.

En otras palabras, no se contemplan modalidades diferentes de

autoria, porque autor de la falta es todo aquél que participe en la
comisién de la misma . No es autor el que golpe6 o el que colocé las
esposas, ya que sencillamente aqui existe una unidad de intervencion, si
bien, cada servidor publico agoté actos diferentes y por ello infringié una
norma disciplinaria con éstos, lo hace dentro de un mismo contexto de
unidad, es decir, en este caso los detectives se tienen como autores con
independencia del aporte causal, pues se acoge la teoria de la
equivalencia de las condiciones; no se presenta la accesoriedad, pues los
roles de cada disciplinado en la conducta son autbnomos y no acceden a
otros.” (Exp. 008-104185-04, Procuraduria Delegada para la Defensa de

los Derechos Humanos).

Asimismo citando al ex Viceprocurador General de la Nacion sefiala:
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“Como las faltas disciplinarias son constitutivamente tipos de infraccion de
deber, tiénese que, respecto de la autoria, no importa qué tan importante o
no fue lo que hizo el sujeto: siempre sera autor, por cuanto se encuentra

en posicion de garante.”

La pena impuesta al disciplinado fue destitucién e inhabilidad general para el
ejercicio de cargos publicos por el término de 20 afios.*"

4.2.2 El conflicto armado en el proceso de adecuaci  6n tipica disciplinaria

Con anterioridad se dedicO parte del estudio a analizar aspectos juridicos del
concepto de conflicto armado sin caracter internacional. Ahora se sefalaran
brevemente las condiciones facticas en que se ha desenvuelto y la posicion que
frente a dicha situacion ha asumido el gobierno nacional. Esta referencia se hace
por cuanto, el juez disciplinario se enfrenta a una y otra circunstancia al momento
de calificar una conducta como infraccion al derecho internacional humanitario.

Seguidamente veremos el tratamiento juridico disciplinario que se ha impartido.

4.2.2.1 El conflicto armado colombiano, como presup uesto para la

aplicacion de las normas humanitarias

Al estudiar el tema planteado, es necesario conocer las caracteristicas del
conflicto armado que se ha vivido en Colombia, en la medida en que su existencia
constituye un presupuesto fundamental para la aplicacion de las normas del DIH.
En efecto, como atras se refirié "por expresa disposicion convencional se excluyen

del ambito de aplicacion del DIH los casos de grave violencia interna calificados

315 Ver en el mismo sentido fallos proferidos denteblds procesos disciplinarios radicados n.° 008262-
2006 de 29 de octubre de 2010 y 02-170314-08 dejunib de 2011
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como tensiones internas o disturbios interiores"3®

Vale la pena recordar que el numeral 2°, articulo 1° del Protocolo Il, adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949, refiriendose a su ambito de aplicacion material,
sefiala que éste "no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos de violencia y
otros actos analogos que no son conflictos armados". Criterio que como también
se dijo ofrece dificultad al momento de calificar si los hechos presentados en el
territorio de un Estado constituyen un conflicto armado o si por el contrario, estos

7

se pueden catalogar como tensiones o disturbios internos,*!’ excluidos de la

aplicacion del DIH.

Tal dificultad ofrece el tema, que el hecho de haberse reconocido la existencia en
Colombia de un conflicto armado interno por parte de gobiernos anteriores, como
el de Ernesto Samper y el de Andrés Pastrana, fue catalogado por el gobierno
anterior como un “grave error.”*'® A través de comunicado, el ex Alto Comisionado
para la Paz, sefial6 con vehemencia, el “conflicto armado interno es el término
contemporaneo que se utiliza para designar una situacion de guerra civil. No es
ese el caso de Colombia. Aqui no podemos hablar de enfrentamiento de dos

sectores de la poblacién que dirimen sus diferencias por las armas.”?®

En dicho comunicado se hace referencia a la existencia de grupos armados al

margen de la ley, que gracias a los recursos provenientes de actividades ilicitas

316 RAMELI ARTEAGA, Alejandro. La Constitucién Colomdma y el Derecho Internacional Humanitario.
Universidad Externado de Colombia. 22 edicion, Bagg003. Pag. 49 Ver también el numeral primero y
segundo del articulo 1° del Protocolo Il adicionalos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de, 1949
relativo a las victimas de los conflictos armadoscaracter internacional, Pag. 49

317 |bidem, Ver las caracteristicas propias de estedé situaciones Pag. 49y SS

318 Restrepo Ramirez Luis Carlos, Alto Comisionada parPaz, ¢Conflicto armado o amenaza terrorista?.
Citado el 10 de noviembre de 2011

319 jdem
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como el narcotréfico, logran financiar ataques terroristas contra la poblacion civil,
la infraestructura y las autoridades politicas del nivel regional. Sin embargo, de
manera expresa se salvaguarda el respeto y acatamiento a las normas del DIH al
sefialar que “ni el gobierno dejara de educar a los miembros de la Fuerza Publica
en el respeto al DIH, ni se violaran los derechos fundamentales de los terroristas
cuando caigan bajo el poder de las autoridades. Tampoco se violard, como dicen
algunos, el principio de distincién, que obliga a las Fuerzas Armadas a respetar a

los civiles.”*?°

Asimismo, para José Obdulio Gaviria, ex asesor presidencial de la anterior
administracion, “-definir una confrontacion interna como conflicto armado interno
es darle categorias de fuerzas beligerantes (...)- a unos grupos a los que antes se

maltrataba de palabra y obra. Esa parece ser también la posicién del gobierno.”3*

Con todo, recientemente, el Gobierno del Presidente Juan Manuel Santos
reconocié con ocasion del tramite legislativo de la Ley de Victimas que en
Colombia si existe conflicto armado interno.**? Sin duda, el reconocimiento
expreso es un tema fuertemente ligado a la posicién politica del gobierno de tumo,
frente a los graves hechos que se han presentado en Colombia. Sin embargo,
puede vdlidamente afirmarse, como lo hizo la Corte Constitucional, con
fundamento en el numeral 2, articulo 214 de la Constitucién Politica que “el
derecho internacional humanitario, incluyendo obviamente el Protocolo I, se aplica
en todo caso, sin que sea necesario estudiar si el enfrentamiento alcanza los

niveles de intensidad exigidos por el articulo 1° estudiado”.3?® Es decir, “segln la

320 fdem

321 NIETO NAVIA, Rafael. Anuario Colombiano de Derechiernacional ACDI, Asociacién Cavelier del
Derecho; Universidad del Rosario, ¢Hay o no haflictmarmado en Colombia?, Bogota 2002, Pag. 140

32%http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/Steandijo_que _en el pais_si_hay conflicto_arma
do/santos_dijo_que_en_el_pais_si_hay conflicto_domspcitado el 02 de mayo de 2012
323 Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995, MIBjandro Martinez Caballero
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Corte Constitucional, la discusion acerca de si en Colombia, para aquél entonces
(1995) existia un conflicto armado, en los términos del articulo 1° del Protocolo I
de Ginebra de 1977, resultaba irrelevante por cuanto la Constitucion dispone que -
En todo caso se respetaran las reglas del derecho Internacional humanitario-",***
normatividad vigente en la actualidad, por lo que esta posicion podria ser acogida

en los mismos términos.

A continuacion se hara una breve referencia a los aspectos mas relevantes de la
historia del "conflicto armado colombiano”, ya que asi ha sido denominado por
algunos especialistas en el tema".>*® En efecto “la violencia politica, las guerras
civiles y los conflictos armados de caracter nacional o regional han sido
frecuentes. Este tipo de circunstancias existe en el proceso de formacion del
Estado colombiano desde el siglo pasado, hace parte de la dinAmica politica en
medio de la cual se han sentado las bases constitucionales y legales de nuestra
nacion y reaparece en el conflicto armado interno surgido a mediados del presente

siglo, que se prolonga hasta nuestros dias.”**

Frecuentemente, se tiene como punto de referencia el 9 de abril de 1948, en el
gue “tras el asesinato del caudillo liberal Jorge Eliécer Gaitdn en Bogota, se
produjo un desbordado alzamiento, (...) este fue el inicio de una fase de violencia
inusitada, que (...) produjo, como reaccion, un fuerte movimiento guerrillero

principalmente en los llanos orientales, prolongado hasta el afio de 1953."%%'

324 0b cit. Ramelli, Jurisprudencia Penal InternadioRag. 119

325 ver sobre él conflicto armado en Colombia a Rami@campo Augusto, Conflicto y Seguridad
Democratica en Colombia, Temas criticos y Propsedtaindacion Social Friedrich Ebert Stiftung en
Colombia, Pag. 20; Vargas Alejo, Las Fuerzas Armada el conflicto colombiano - antecedentes y
perspectivas, intermedio Editores. Bogotad 2002 jlaiWaga Sarmiento Alvaro. Derecho Internacional
Humanitario Aplicado. Casos de Colombia, El Salvaduatemala, Yugoslavia y Ruanda, TM Editores -
Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Bogot88,%nte otros.

326 VILLARRAGA SARMIENTO, Alvaro. Derecho InternaciohaHumanitario Aplicado. Casos de
Colombia, El Salvador, Guatemala, Yugoslavia y RiaaTM Editores - Oficina del Alto Comisionado para
la Paz, Bogota 1998, Pag. 259

327 A, Villarraga Ob. cit. Pag. 261
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Asimismo, se refiere el denominado Frente Nacional como “una nueva ola de
violencia politica, ligada ahora a discursos de trasformacion revolucionaria del
Estado.”?®

La confluencia de factores politicos, de profundas diferencias sociales y
economicas, constituyen el punto de partida para el inicio del conflicto que hoy
aqueja a nuestra sociedad y que ya no se presenta con las mismas caracteristicas
de hace cuatro décadas debido a la influencia de nuevos actores como el
paramilitarismo, el narcotrafico y la extrema pobreza. Asi lo han sefialado los

especialistas:

Se ha referido "dentro de los factores adicionales que favorecen el conflicto, el
narcotrafico se ubica en primer lugar - especialmente los cultivos, que se
convierten en fuente de rentas para la financiacion de la guerra -. También
intervienen el colapso del aparato de justicia como elemento de regulacion de las
conductas sociales, la impunidad, la pérdida de la confianza como valor social de
cohesion y la aparicion de conductas delincuenciales y corruptas asociadas a la

gestion del Estado"**

En ese panorama. La Poblacion Civil posa como una de las principales victimas
del conflicto armado. Con razén se ha sefalado: "Desde antes de la guerra fria la
teoria clasica habia empezado a fallar y los conflictos habian tomado formas muy
diversas, que no correspondian a la idea de enfrentamiento entre Estados o
sociedades por lo que estos percibian como sus 'intereses'. Las guerras actuales,
tienen un perfil radicalmente diferente, sin principio ni fin, a veces sin racionalidad

aparente, sin respeto de las 'leyes de la guerra’, con una marcada tendencia a

328 VARGAS, Alejo. Las Fuerzas Armadas en el Confli€olombiano — Antecedentes y Perspectivas,
Intermedio Editores, Bogota 2002, Pag. 231

329 VARGAS, Alejo. Las Fuerzas Armadas en el Confli@olombiano — Antecedentes y Perspectivas,
Intermedio Editores, Bogota 2002, Pag. 224

188



disparar méas sobre las poblaciones civiles que sobre adversarios armados."*

Efectuadas las anteriores precisiones se revisara ahora la posicion que frente a la
determinacion del conflicto armado ha adoptado el 6rgano de control disciplinario.
Si bien se menciond, ya que en vigencia de la Ley 200 de 1995 se produjeron
algunas decisiones con fundamento en la normatividad internacional, en las que
se hicieron las referencias ya aludidas al tema especifico del conflicto armado
interno, es en una etapa mas avanzada de efectividad del derecho disciplinario
como instrumento de represion de esas conductas infractoras, que la Procuraduria
General de la Nacién, como 6rgano de control, de manera valiente y valerosa, en
contradiccion directa de las afirmaciones efectuadas por el gobierno de turno, no
s6lo reconoce que en Colombia existe un conflicto armado no internacional que
demanda la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario para proteger los

derechos de la poblacion civil, sino hace importantes anotaciones al respecto.

Veamos, el operador disciplinario se formula el siguiente interrogante al momento
de proferir fallo de primera instancia:®**

“¢,Se debe aplicar la normativa del Derecho Internacional Humanitario dada

la situacion que afronta el Estado Colombiano?

La respuesta es si, por cuanto el Estado colombiano viene padeciendo una

situacion de enfrentamiento armando con organizaciones al margen de la

330y, Alejo Ob. cit., P&g. 54, tomado de Meyer, Jgaesentacion del nimero monografico de la revista
Istor sobre “La guerra y la paz”, afio Il n.° 8.Méxiceniro de Investigacion y Docencia Econdémica CIDE,
Division de Historia, primavera 2002

31 procuraduria Delegada para la Defensa de los Besedumanos y el Derecho Internacional Humanitario,
fallo de primera instancia 008-74002-2002 de 28&adembre de 2008. En el mismo sentido se obsamnvaro
los fallos de primera instancia proferidos en lahfe que se sefiala dentro de los siguientes procesos
disciplinarios:008-105737-2004 de 4 de diciembre2@@8; 008-123465-2005 de 16 de diciembre de 2008;
008-103453-2004 del 18 de diciembre de 2008; 00%442002 de 18 de diciembre de 2008;008-106191-
2004 de 18 de diciembre de 2008; 008-128241-058leeldiciembre de 2008; 008-91217-03 de 18 de
diciembre de 2008; 008-98537-04 de 30 de enero0@9;2008-95138-03 de 29 de enero de 2009; 008-
108899-2004 de 31 de marzo de 2009.
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ley cuya duracién tiene varios lustros. Ese enfrentamiento, sin lugar a
dudas, permite calificar la situacion como de conflicto armado de caracter
interno, que obliga a la aplicacién de las normas del derecho internacional

humanitario.”

Después de mencionar las exigencias del articulo 1 del Protocolo de 1977 para
considerar que se esta frente a una situacion de conflicto armado interno y de
referir la Jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, organismo que dijo, existe conflicto armado siempre que se recurra a
la fuerza armada entre los Estados o violencia armada prolongada entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados.” (Caso Tadic.
Segunda instancia del 2 de octubre de 1995) y de mencionar algunas posiciones

de la doctrina, continuda;

“Lo cierto es que la situacién de violencia generalizada que vive el Estado
colombiano relne todas las condiciones enunciadas para que se asevere
sin vacilacion alguna que estamos en presencia de un conflicto armado
que demanda la aplicacion de la normativa internacional humanitaria,
puesto que no existe discusidn sobre el caracter de cuerpos armados
organizados de grupos como la guerrilla y las autodefensas; asi como la
posibilidad que éstos tienen de realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas. Estas caracteristicas son un hecho notorio que no requieren

de prueba.

Es cierto que actualmente el Gobierno Nacional rehlsa la existencia del
conflicto armado. Sin embargo, esta negativa no impide a las instancias
judiciales o disciplinarias, en este caso, a la Procuraduria General, sefalar
que el estado de cosas que se estan presentado a lo largo y ancho del
pais, no es mas que la manifestacion de un conflicto armado cuyos actores

son, entre otros, el Estado, las organizaciones guerrilleras y los grupos de
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autodefensas, quienes se vienen enfrentando entre si por afios.**?

Ahora bien, es preciso sefalar que fallos proferidos en la materia con posterioridad
a los que se mencionaron al margen, si bien refieren y reconocen expresamente la
existencia de un conflicto armado en Colombia para dar paso a la aplicacion de la
normatividad humanitaria, lo hacen de una forma mas ligera sin acudir a mayores
consideraciones sobre el particular, lo cual puede obedecer a que el tema a estas
alturas se estime lo suficientemente decantado o a que frente al reconocimiento
expreso hecho por el gobierno actual sobre la presencia en el territorio
Colombiano de esa circunstancia, no sea necesario hacer mayor referencias.

Vale la pena verificar como se hard a continuacion, qué autoridad determina la
existencia de un conflicto armado sin caracter internacional y si la Procuraduria
General de la Nacion podia ocuparse de ese particular, como en efecto lo hizo.
Veamos:

4.2.2.2 La existencia de un conflicto armado en Col ombia. ¢Quién la
determina?

Como lo ha seinalado la Corte Constitucional los instrumentos que consagran las
normas del DIH no establecen qué autoridad nacional o internacional tiene
atribuida la funcién de determinar o sefialar la existencia de un conflicto armado

interno, por lo que la doctrina en un primer momento sefialé al Estado en el que se

3321 o anterior lleva a concluir que la determinacitinsi el Estado colombiano esta o no en conflicttado

no depende de la calificacion que sobre el paaticpueda hacer el gobierno de turno, sino de las
circunstancias facticas que se estén viviendo.dBsaruencia, no se requiere de un acto guberndmeieta
formalmente reconozca la existencia de aquel, paelos operadores juridicos y disciplinarios pmneda
calificar la situacién y determinar que ella exigeaplicacion de la normativa disefiada para lassiones
de conflicto, pero, en especial, para exigir lagroidn de quienes no estan participando directrdanlas
hostilidades propias del conflicto, objetivo prip&l del derecho internacional humanitario.

Basta, como lo sefiala el articulo 8.2 del Estatigda Corte Penal Internacional, que al interiorude
territorio de un Estado parte exista un confliatmado prolongado entre las autoridades gubernatesnta
grupos armados organizados o entre éstos, paraejpeesuma la existencia del conflicto y por elade
aplicacién de las normas humanitarias.
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desarrollan los hechos como el responsable de constatar y declarar su existencia.
Sin embargo, se ha sefialado “(...) es usual que los gobiernos prefieran recurrir a
otras variedades de calificativos antes que aquél de conflicto armado interno:

alteracion del orden publico; actos de terrorismo; bandolerismo, etcétera.”**?

Por lo anterior, obsérvese lo sefialado sobre el particular por el Tribunal Penal
Internacional de Ruanda en el caso Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, en sentencia
proferida el 2 de septiembre de 1998:

“conviene sefialar que la labor de determinar la intensidad del conflicto que
no presenta un caracter internacional no se deja a la apreciacion subjetiva
de las partes en conflicto. Conviene recordar que los cuatro convenios de
Ginebra, asi como los dos protocolos, tienen por vocacion proteger a las
victimas, y a aquellas que lo sean en potencia, de los conflictos armados. Si
la aplicacién del derecho internacional humanitario dependiese Unicamente
de la aplicacion subjetiva de las partes en conflicto, aquellas tendrian la

tendencia a minimizar la intensidad de aquel.”***

Es asi que “suele suceder que sean instancias judiciales internacionales, de
derechos humanos o de derecho penal internacional, las que califiguen una

situacion de violencia interna, en términos de conflicto armado interno, bien sea

333 Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007 Mi&uel José Cepeda Espinosa

334 Decision consultada emttp://www.unictr.org/Portals/0/Case/English/Akayésdgement/akay001.pdft
should be stressed that the ascertainment of teasity of a non-international conflict does nopeled on
the subjective judgment of the parties to the ¢aonflt should be recalled that the four Geneva v@otions,

as well as the two Protocols, were adopted primaoilprotect the victims, as well as potential W, of
armed conflicts. If the application of internatibrreumanitarian law depended solely on the discnetip
judgment of the parties to the conflict, in mosses there would be a tendency for the conflict ¢o b
minimized by the parties thereto.” Traduccion eixteade Jurisprudencia Penal internacional Aplicasle
Colombia, Ramelli Arteaga Alejandro, GIZ, Univeattide los Andes, Embajada de la Republica Federal d
Alemania, Bogota 2011, P4g. 104
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para efectos de determinar la responsabilidad internacional del Estado, o para

establecer la responsabilidad penal de un individuo”3*°.

Ello no significa que los jueces al interior de un Estado tengan la posibilidad de
reconocer a través de sus providencias la existencia de un conflicto armado
interno. Sin embargo, en el caso especifico colombiano, se considera oportuno
sefialar a continuacion algunos pronunciamientos proferidos por la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional, en los que estas instancias judiciales han

reconocido la existencia del conflicto armado en Colombia:

En primer término, la Corte Suprema de Justicia en decisién de segunda instancia

proferida dentro del marco de la Ley de Justicia y paz considero:

“No desconoce la Sala que el reconocimiento de la existencia de un conflicto
armado es un acto politico de complicadas consecuencias que no
corresponde declarar a la Judicatura, pero esa situacion no impide que
exclusivamente, para efectos de la aplicacion de la ley de Justicia y Paz,
conforme su naturaleza y fines, el operador judicial, al momento de
investigar y juzgar las conductas que pueden encajar en las descripciones
tipicas de los “delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario”, verifique la existencia de esa situacién en aras de
salvaguardar los valores protegidos por el derecho internacional humanitario,

gue estan por encima de cualquier consideracion politica.

En este sentido, la verificacion judicial de que ciertos comportamientos se
encuentran vinculados con el conflicto armado se halla legitimada en el
contexto de la ley 975 de 2005, precisamente porque el acto politico ya ha
sido consignado expresamente dentro de los fundamentos de la norma, en

particular, cuando alli se establecen como fines de la misma, la consecucién

335 Ramelli Arteaga Alejandro, GIZ, Universidad de IAsdes, Embajada de la Republica Federal de
Alemania, Bogota 2011, Pag. 113
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de la paz y la reconciliacion nacional, significando de entrada que la
desmovilizacion que alli se consagra opera respecto de miembros de grupos
armados al margen de la ley, cuyo accionar no podria desvincularse del
DIH.” 33

En ese orden de ideas, como lo refiere la doctrina, de este pronunciamiento

pueden extraerse tres conclusiones fundamentales:

“1) la declaratoria de la existencia de un conflicto armado interno es un acto
esencialmente politico, ajeno a la actividad judicial, lo cual daria a entender
que aquello es de competencia exclusiva del jefe de Estado, o incluso, del
Congreso de la Republica; 2) para el caso especifico de la ley de Justicia y
Paz se debe considerar que existe un conflicto armado en Colombia, por
cuanto éste fue el supuesto normativo del cual partié el legislador; y 3) el
funcionario judicial, con todo, puede verificar si un determinado

comportamiento se encuentra vinculado con el conflicto armado.”**

Ahora bien, la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de la Ley 975

de 2005, denominada Ley de Justicia y Paz hizo la siguiente referencia:

“El legislador aprobé la ley 975/05 en tanto instrumento para materializar la
paz en el pais; esto es, como un medio para superar el conflicto armado
interno que afecta a Colombia hace varias décadas

(...)

Al valor de la paz no se le puede conferir un alcance absoluto, ya que
también es necesario garantizar la materializacién del contenido esencial del
valor de la justicia y del derecho de las victimas a la justicia, asi como los
demas derechos de las victimas, a pesar de las limitaciones legitimas que a

336 Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 21 des#pe de 2009, radicado 32.022, Postulado Giamcarl
Gutiérrez Suarez, consultadaletp://190.24.134.69/busquedadoc/FULLTEXT.ASPX

337 Ramelli Arteaga Alejandro, GIZ, Universidad de IAsdes, Embajada de la Republica Federal de
Alemania, Bogota 2011, P4g. 118
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ellos se impongan para poner fin al conflicto armado .” (Negrilla fuera del

texto)*®

Asi las cosas, si bien no se cuenta con disposiciones juridicas que determinen a
guién o qué autoridad nacional o internacional le corresponde declarar o
determinar la existencia de un conflicto armado interno, en un primer momento se
ha considerado que es una atribucion propia de los Estados afectados por esa
situacion. Sin embargo, ante la tendencia que sean precisamente los Estados y en
general las partes en conflicto los que no admitan calificar una situacion de
violencia como tal, nada obsta para sean lo jueces o tribunales internacionales
guienes en ejercicio de su funcién lo determinen e incluso nada obsta para que lo
hagan los jueces al interior de un Estado. Analizar y calificar si en una situacion
grave de violencia se presentan los presupuestos objetivos sefalados por el
articulo 3° comun o por el articulo 1° del Protocolo Adicional I, sera necesario, en
primer término para establecer si es preciso aplicar las normas del DIH.
Seguidamente le correspondera al juez determinar si un hecho guarda relacion

con el conflicto armado.

Ahora bien, es pertinente para el objeto de estudio determinar si la Procuraduria
General de la Nacion como maximo 6rgano de control disciplinario del Estado
colombiano, que goza de autonomia e independencia segun disposicién
constitucional, estaria facultada para establecer en sus fallos disciplinarios, como
en efecto lo ha hecho, si la situacion de violencia que se presenta en el Estado

colombiano constituye o no un conflicto armado interno.

Si cdmo anteriormente se refirig, nada obsta para que sean los jueces en ejercicio
de sus funciones los que determinen en sus providencias la existencia de un
conflicto armado interno, podria considerarse que, si cdmo lo ha referido un sector

de la doctrina y de la jurisprudencia, la funcion disciplinaria conlleva la funcién de

338 Corte Constitucional Sentencia C — 370 de 2006. M#&huel José Cepeda
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administrar justicia en sentido material, tampoco nada obsta para que la
Procuraduria General de la Nacion indique en sus providencias que una situacion
de violencia grave constituye un conflicto armado interno. Veamos brevemente

porqué se hace esta afirmacion.

Precisese en primer término que la Procuraduria General de la Nacién no hace
parte de la rama judicial, sino que forma parte de los Organismos de Control del
Estado.®*® Asimismo es “titular del ejercicio preferente del poder disciplinario
(...).”** Con todo, la Corte Constitucional en diversas oportunidades ha resaltado
su funcion de “juez disciplinario”, en un primer momento refirid como “en materia

disciplinaria también rige el principio de juez natural”,**!

posteriormente en una
decision de tutela advirti6 que resolveria los problemas juridicos planteados
teniendo como punto de referencia el “respeto por la autonomia e independencia
constitucional de la Procuraduria General de la Nacion en tanto juez
1342

disciplinario y seguidamente dijo: “el ejercicio de la potestad disciplinaria del

Estado plantea un espacio en el que también se imparte justicia™*?

y continda “las
autoridades disciplinarias despliegan una actividad con contenidos materiales

propios de la funcién de administrar justicia”.

De igual manera sefial6 la Corte, al referir la procedencia excepcional de la accion
de tutela contra decisiones administrativas que “de acuerdo con la doctrina
constitucional, hay lugar al amparo constitucional de los derechos fundamentales
vulnerados en el curso de una actuacion administrativa en la que materialmente se

cumple la funcion de administrar justicia, tal como ocurre, por ejemplo, con (...) los

339 Articulo 275 Constitucion Politica

349 Numeral 6 Articulo 277 Constitucién Politica y #&itlo 3 Ley 734 de 2002

341 Corte Constitucional Sentencia C-429 de 2001 Mifd Araujo Renteria.

342 Corte Constitucional Sentencia T-1093 de 2004 Ml&nuel José Cepeda Espinosa

343 Corte Constitucional Sentencia C-014 de 2004 Niaime Cérdoba Trivifio
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procesos disciplinarios que se tramitan en la Procuraduria General de la

Nacion.”**

Por su parte el Consejo de Estado ha sefalado “la Procuraduria como érgano de
vigilancia de la conducta oficial de los empleados publicos, tiene la potestad de
interpretar las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias pertinentes
al caso, para proferir la decisién que corresponda.”* Sefiala el profesor G6mez
Pavajeau, “estdn expuestas de manera clara e incontrovertible, las razones
materiales que nutren la idea de justicia material, la cual es administrada
formalmente por los jueces pero también por los operadores juridicos de la
funcién disciplinaria.”**® Obsérvese lo sefialado por la Corte Constitucional, segin
la cual se actia como verdadero juez cuando “se interpreta la ley y se le da
aplicacion en los casos particulares y concretos, dirime conflictos, y, en general
»n 347

aplica el derecho a casos especificos”,”"" nada diferente a lo que hace éste 6rgano

de control al proferir un fallo disciplinario.

En ese orden de ideas, el juez disciplinario al decidir si un hecho constituye una
infraccion grave al derecho internacional humanitario, debera previa vy
necesariamente determinar si los hechos fueron cometidos en el contexto de un
conflicto armado interno, razonamiento que le es ineludible, inevitable y forzoso.
No podria omitir esa labor, hace parte de un razonamiento logico para efectos de

aplicar las normas del DIH. Como se ha sefialado, “quien asuma la funcion

344 Corte Constitucional Sentencia SU-901 de 2005 Nane Cérdoba Trivifio

345 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admitiied, Sentencia de 4 de abril de 2000 C.P. Robert
Medina Lépez

36 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas Centralgsl Derecho Disciplinario Coleccién de
Derecho Disciplinario Volumen 1, Instituto Colomhiade Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva Jeedi
Bogota 2009, Pag. 78

347 Corte Constitucional Sentencia C-037 de 1996 Ml&dimiro Naranjo Mesa
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material de administrar justicia no puede olvidar que, -el hombre que asume

funciones juridicas se encuentra inevitablemente llamado a razonar-**®

Sin embargo, la naturaleza de la funcién disciplinaria es ampliamente discutida,
circunstancia que todavia no ha sido resuelta y que no es pertinente definir en este
estudio. En todo caso, de no aceptarse ésta postura, en nuestra opinion, la
Procuraduria General de la Nacion si puede, no so6lo en sus providencias
disciplinarias sino a través de diferentes actos administrativos a través de los
cuales materializa sus funciones, sefialar que existe un conflicto armado interno,
siempre que se reunan las condiciones que lo caracterizan, principalmente porque
es un oOrgano llamado por la Constitucion Politica a cumplir funciones de
trascendental importancia en diferentes a&mbitos de la organizacion del Estado, en

los que se destaca la proteccion de los derechos humanos.

4.2.3 Infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario

Ahora bien, en punto a establecer, cuales son las “infracciones graves al derecho
internacional humanitario”, por supuesto, no podria afirmarse validamente que
todo comportamiento desplegado por un servidor publico que ostente la calidad de
parte, en el marco de un conflicto armado interno, y que infrinja con su
comportamiento las normas del Derecho Internacional Humanitario ha incurrido en
una grave infraccion a esa normatividad y por tanto en una falta gravisima. Se
impone la necesidad de establecer cuales son las faltas consideradas como

“graves” y por tanto, faltas disciplinarias gravisimas.

Sobre el particular se ha sefialado que “para la correcta aplicacién de este tipo de
normas, desde el principio el juez disciplinario debe determinar cual es el conjunto

348 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Problemas Centraldsl Derecho Disciplinario Coleccién de
Derecho Disciplinario Volumen 1, Instituto Colomiiade Derecho Disciplinario, Ediciones Nueva Jaddi
Bogota 2009, Pag. 71 Tomado de Kalinowski Georggspduccion a la Légica Juridica, Buenos Aires
EUDEBA, 1973 P4g. 145
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normativo aplicable a la situacion particular (...) ya que el fundamento y las
normas sustantivas aplicables para la solucion del caso son bien distintas. Es
importante la fijacion del escenario juridico en la medida en que una equivocacion
en este campo podria llegar a configurar la violacion del principio de legalidad, y
por esa via, arrastrar el proceso al fracaso, acentuar los indices de impunidad y

exponer al Estado a un justo reclamo internacional.”**°

En el ambito internacional no todas las infracciones al DIH son consideradas como
—graves- y por consiguiente, el numeral 7° de la Ley 734 de 2002 tiene un alcance
restringido en este sentido, pero al parecer la diferencia entre las conductas que
ostentan y las que no ostentan esa condicion esta claramente resuelta en los
instrumentos internacionales que expresan a qué conductas se les atribuye la
condicion de —grave-, de lo que se deriva que las que no gozan de esa
calificacion, no la tienen y por tanto no podran ser imputadas en el ambito

disciplinario como faltas gravisimas.

Si se acude al articulo 3° comun a los 4 Convenios de Ginebra de 1949 o al
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra no encontramos referencia de lo
gue debe entenderse por “infracciones graves” al DIH. Para algunos especialistas,
la solucion a esa deficiencia, esta en la aplicacion de otras disposiciones, que si
bien, no son las contempladas o previstas para regular los conflictos armados

350
d.

internos, hacen parte de esa misma normativida Por ello la Corte

Constitucional ha sefalado:

“La aplicacion de tales normas a los conflictos armados internos es aun
mas evidente, por cuanto la Constitucion sefiala que ‘en todo caso se

respetaran las normas del derecho internacional humanitario’. Ademas,

39 GAITAN PENA, Jorge Eliécer. Derechos Humanos, Bleee Internacional Humanitario y Derecho
Disciplinario, Lecciones de Derecho Disciplinaritglumen 8, Instituto de Estudios del Ministerio péd,
Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario, Bay@008 Pag. 99 y ss

30 0Op cit. Gaitan Pefia. Pag. 19

199



incluso en aquellos casos en los que no exista norma escrita, las victimas
de los conflictos armados no internacionales se encuentran protegidas por
los principios de humanidad, segun se desprende no sélo de la Clausula
Martens sino del articulo 94 de la Carta, el cual expresa la misma filosofia
de esta clausula, pues precisa que la enunciacién de derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes,

no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos.”*

En ese orden de ideas, los conceptos que se deben tener en cuenta al momento
de resolver los casos disciplinarios, tales como la definicion de fuerzas armadas,
combatientes 0 personas que participan directamente en las hostilidades,®?
ataques, personas civiles y ataques indiscriminados, asi como la fijacion de los
deberes de los comandantes en la conduccion de las hostilidades y las
precauciones que se deben observar durante los ataques, se encuentran en el

Protocolo I, y a ellos se debe acudir para una correcta aplicacion el Protocolo .

Ahora bien, las infracciones al derecho internacional Humanitario que no puedan
imputarse con fundamento en el numeral 7° del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,
por cuanto no revisten la calificacion de “infracciones graves al derecho
internacional humanitario” y por tanto faltas gravisimas, deberan ser atribuidas
como faltas graves y leves. En ese caso seran juzgadas o disciplinadas con
fundamente en el marco de deberes generales de los servidores publicos,
concretamente con fundamento en el numeral 1° del articulo 34 que impone a todo
servidor publico el deber de “cumplir y hacer que se cumplan los deberes

contenidos en la Constitucion, Los tratados de Derecho Internacional Humanitario

%1 Colombia Corte Constitucional Sentencia C 225 @651 Revisién del Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949jvielatla proteccion de las victimas de los cordBct
armados sin caracter internacional (ProtocoloMLP. Alejandro Martinez Caballero

%52 Recuérdese como anteriormente se refirié que sfiictos armados internacionales es propio utiliglar

término de -combatientes- mientras que en los iobodl armados no internacionales es pertinentzartila
expresion -personas que participan directamentasamostilidades-.
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(..)".

De esta manera, si un servidor publico incurre en una infraccion que no tiene la
condicion de grave en la normatividad humanitaria internacional, con su
comportamiento en el ambito disciplinario, estara vulnerando el numeral 1° del
articulo 34, conducta que podra ser catalogada como grave o leve, de acuerdo con

los criterios que para el efecto establece la ley.

En cuanto a las infracciones graves al DIH, relacionadas con la poblacion civil
como sujeto de proteccion, es preciso remitirnos al articulo 85 del Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra que se titula, Represion de las infracciones

del presente Protocolo, y dispone lo siguiente:

3. Ademas de las infracciones graves definidas en el articulo 11, se
consideran infracciones graves del presente Protocolo los actos siguientes,
cuando se cometan intencionalmente, en violacion de las disposiciones
pertinentes del presente Protocolo, y causen la muerte o atenten

gravemente a la integridad fisica o a la salud:
a) hacer objeto de ataque a la poblacion civil o a personas civiles;
b) lanzar un ataque indiscriminado que afecte a la poblacion civil o a

bienes de caracter civil a sabiendas de que tal ataque causara muertos o

heridos entre la poblacién civil (...).

A su turno, el articulo 147 del IV convenio, relativo a la proteccion debida a las

personas civiles en tiempo de guerra establece:

Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que
implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra

personas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional (...)
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Se impone referir que la Procuraduria General de la Nacion, desde sus primeras
decisiones, pudiendo ser un poco mas especifica al definir porqué el homicidio en
persona protegida es una infraccion grave al DIH, se ha limitado a sefialar lo

siguiente:

La conducta de homicidio en persona protegida, tipificada en el derecho
internacional humanitario como una grave infraccion, es una grave
violacion a los derechos humanos, especialmente, porque el derecho a la
vida se ha visto afectado en el marco del conflicto armado que vive el

Estado, en donde este y especialmente sus fuerzas armadas, estan en la

obligacion de proteger y no involucrar a la poblacién civil.***

Bien, la disposicion contenida en el numeral 7° objeto de estudio fue demandada
en accion de inconstitucionalidad por considerarse que la expresion “graves”
contenida en ella vulnera la Constitucién en tanto privilegia de forma irrazonable y
desproporcionada a los funcionarios publicos al dejar sus conductas impunes o
con sanciones de poca entidad, dado que dicha norma exige para que se
configure la falta gravisima, que los atentados producidos por esos funcionarios
contra la vida, honra, bienes y demas derechos de las personas residentes en
Colombia tengan la calidad de “graves”, cuestion que estima el demandante, es
inaceptable, en orden a que cualquier lesion, independientemente de su
naturaleza, que infrinja la integridad fisica, moral o social de un grupo, debe ser

considerada sin medir su entidad o resultado, como falta gravisima.

353 procuraduria Delegada para la Defensa de los Besedumanos y el Derecho Internacional Humanitario,
fallo de primera instancia 008-74002-2002 de 28&adembre de 2008. En el mismo sentido se obsamnvaro
los fallos de primera instancia proferidos en lahte que se sefala dentro de los siguientes procesos
disciplinarios:008-105737-2004 de 4 de diciembre2@@8; 008-123465-2005 de 16 de diciembre de 2008;
008-103453-2004 del 18 de diciembre de 2008; 005442002 de 18 de diciembre de 2008;008-106191-
2004 de 18 de diciembre de 2008; 008-128241-058leeldiciembre de 2008; 008-91217-03 de 18 de
diciembre de 2008; 008-98537-04 de 30 de enero0@9;2008-95138-03 de 29 de enero de 2009; 008-
108899-2004 de 31 de marzo de 2009.
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La Corte Constitucional, encontré la disposicion demandada ajustada a la Carta

Politica e hizo las siguientes afirmaciones sobre el tema:*>*

“Fue la voluntad del legislador sancionar con destituciébn no cualquier
desconocimiento de las normas que integran el DIH sino aquellas

infracciones verdaderamente graves a las mismas. (...)

“En suma, el legislador jamas tuvo en mente sancionar como falta
gravisima cualquier infracciéon al DIH, sino tan sélo aquellas que, por las
condiciones de modo, tiempo y lugar en las que son cometidas, son

calificadas como graves.”

Y después de hacer una distincion entre crimenes de lesa humanidad y crimenes

de guerra concluyo:

“No cabe duda entonces que el numeral 7 del articulo 48 de la Ley 734 de
2002 alude a numerosos ilicitos que se inscriben perfectamente en la
nociéon de crimen de guerra, como son, entre otros, los siguientes: el
homicidio en persona protegida, el acceso carnal violento en persona
protegida, la toma de rehenes, la perfidia, los actos de barbarie, el despojo
en el campo de batalla, los actos de terrorismo, la destruccién y
apropiacion de bienes protegidos, la utilizacion de medios y métodos
ilicitos de combate, el reclutamiento ilicito, etcétera. En tal sentido, el
legislador interno, lejos de violar la normatividad internacional, se ajustd

perfectamente a la misma.”

“En suma, los tratados internacionales que recogen el derecho
internacional humanitario hacen referencia a algunas infracciones al
mismo, que son calificadas en términos de graves debido a las especiales
condiciones en las que son cometidas, y en tal sentido, el legislador interno

se limitd a tomar en consideracion tal categorizacion para efectos de

354 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-1078@@2
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calificar como gravisimas aquellas faltas disciplinarias que revistiesen ese
mismo carécter.”

En ese orden de ideas, debera entenderse que las conductas referidas dentro de
las que se encuentre el homicidio en persona protegida, son las que constituyen

infracciones graves al DIH.

4.2.4 Persona Protegida por el Derecho Internaciona | Humanitario —

Poblacion Civil

Respecto del término concreto de “persona protegida” se ha dicho que “se trata de
una connotacion o consideracion no solo juridica, sino ética-politica. En el marco
de situaciones particulares, factica y juridicamente definidas como situaciones
ligadas a conflictos armados, tanto de caracter externo como interno, se otorga un
reconocimiento especial a diversos tipos de personas que se hallan en situacion
particular de vulnerabilidad.”*® Para establecer qué personas son protegidas por
el DIH al remitirnos a la normatividad internacional, encontramos una formula

contenida en el articulo 4° del Protocolo Il que sefiala:

Garantias fundamentales.

1. Todas las personas que no participan directamente en las
hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas
de la libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus
convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en

toda circunstancia, sin ninguna distincién de caracter desfavorable. (...)

2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden,

estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las que

355 Vicepresidencia de la Republica, Programa Presidede Derechos Humanos y DIH, Protocolo para el
reconocimiento de casos de violaciones a los Des¢lumanos e Infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, con especial énfasis en el homicidipersona protegida, Bogota 2008, p.22
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se refiere el parrafo 1. a. Los atentados contra la vida, la salud o la
integridad fisica 0 mental de las personas, en particular el homicidio (...).

Por su parte, el articulo 13 del Titulo IV denominado Poblacion Civil establece:

Proteccion a la poblacién civil

1. La poblacion civil y las personas civiles gozaran de proteccion
general contra los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer
efectiva esa proteccion, se observaran en todas las circunstancias las

normas siguientes.

2. No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal, ni las
personas civiles. Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya

finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil

3. Las personas civiles gozaran de la proteccion que confiere este
Titulo, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal

participacion

Esta disposicién es casi idéntica al articulo 51 del Protocolo | Adicional a los
Convenios de Ginebra, con la diferencia que introduce un numeral a través del
cual prohibe los ataques indiscriminados y se da a la tarea de definir que es un

ataque indiscriminado y cuales se considera que son ese tipo de ataques.

Asimismo, el numeral 1, articulo 50 del mencionado Protocolo también establece
quiénes debe entenderse que son personas civiles y poblacion civil,
concretamente, cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de personas
gue se refieren en el articulo 4° A. 1), 2), 3), y 6), del lll Convenio, y el articulo 43
del Protocolo I. Es decir son personas civiles todos aquellos que no se encuentren

dentro de las siguientes categorias:
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- Los prisioneros de guerra
- Las Fuerzas Armadas
- La poblacién que tome las armas para combatir, siempre que se cumpla con

unos presupuestos especificos

Es decir, las personas protegidas por el derecho internacional humanitario no son
Unicamente la poblacién civil, sino las personas que han depuesto las armas. Esa
proteccion a la poblacién civil tiene origen en el ya estudiado principio de distincion
al que la doctrina y la jurisprudencia le han atribuido caracter jus cogens. Veamos

lo sefialado por la Corte Constitucional:

El principio de distincion, que es una de las piedras angulares del
Derecho Internacional Humanitario, se deriva directamente del postulado
segun el cual se debe proteger a la poblacion civil de los efectos de la
guerra, ya que en tiempos de conflicto armado sélo es aceptable el
debilitamiento del potencial militar del enemigo. El principio de

proteccién de la poblacién civil tiene caracter med ular para el

Derecho Internacional Humanitario . (...) Negrilla fuera de texto

El deber general de distinguir entre civiles y combatientes es un deber
basico de las partes a todo conflicto armado no internacional, en el
sentido de diferenciar en todo momento entre los civiles y los
combatientes, para efectos de preservar a las personas civiles y sus
bienes. En efecto, es obligacion de las partes en un conflicto el
esforzarse por distinguir entre objetivos militares y personas o bienes
civiles. Esta norma esta plasmada en tratados internacionales aplicables
a conflictos armados internos y vinculantes para Colombia, forma parte
del derecho internacional humanitario consuetudinario, y tiene en si

misma el rango de ius cogens. (...)**

35¢ Corte Constitucional Sentencia C — 291 de 25 diéa@®2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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Ahora bien, el Protocolo Il Adicional no consagra una definicion de los conceptos
de personas civiles, poblacién civil y personas fuera de combate para efectos de la
aplicacién del principio de distincion en conflictos armados no internacionales, por
lo tanto las Tribunales Internacionales han recurrido a definiciones de tipo
consuetudinario, doctrinal y jurisprudencial. Estas nociones fueron retomadas por

la Corte Constitucional que ha sefialado:

“Para los efectos del principio de distincién en su aplicaciéon a los
conflictos armados internos, el término “civil” se refiere a las personas
que reunen las dos condiciones de (i) no ser miembros de las fuerzas
armadas u organizaciones armadas irregulares enfrentadas y (i) no
tomar parte en las hostilidades, sea de manera individual como
“personas civiles” o “individuos civiles”, o de manera colectiva en tanto
“poblacion civil”. La definicién de “personas civiles” y de “poblacién civil”
es similar para los distintos propésitos que tiene en el Derecho
Internacional Humanitario en su aplicacion a los conflictos armados

internos.”®’

El concepto de poblacion civil debe entenderse:

“Una poblacion se considera como “poblacién civil” si su naturaleza es
predominantemente civil. La nocién de “poblacién civil” comprende a
todas las personas civiles individualmente consideradas. La presencia
entre la poblacién civil de miembros de las fuerzas armadas o de grupos
armados irregulares, de personas puestas fuera de combate, de
personas activamente involucradas en el conflicto o de cualquier otra
persona que no quede amparada por la definicion de “civil’, no altera el
caracter civil de dicha poblacién. “No es necesario que todos y cada uno

de los miembros de esa poblacién sean civiles — es suficiente con que

37 Corte Constitucional Sentencia C — 291 de 25 diéa@®2007 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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sea de naturaleza predominantemente civil, y puede incluir, por ejemplo,

individuos puestos fuera de combate”.”**

En cuanto a “personas civiles”:

“Una persona civil, para los efectos del principio de distincién en los
conflictos armados no internacionales, es quien llena las dos
condiciones de no ser miembro de las Fuerzas Armadas o de los grupos
armados irregulares enfrentados, y no tomar parte activa en las

hostilidades.

El primer requisito -el de no ser miembro de las Fuerzas Armadas o
grupos armados irregulares-, ha sido sefialado en la Sistematizacién del
CICR como una definicion consuetudinaria de la nocion de “civil”. Por su
parte, el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha indicado que para
efectos de la aplicacién de las protecciones consagradas en las normas
gue penalizan los crimenes de guerra, los civiles son “las personas que
no son, o han dejado de ser, miembros de las fuerzas armadas”,
entendidas éstas para comprender tanto a los cuerpos armados

estatales oficiales como a los grupos armados irregulares.”®*

Ahora bien, antes de continuar es preciso referirnos al concepto arriba
mencionado, contenido en el articulo 13 del Protocolo Adicional Il de Ginebra de
1977, disposicion que consagra la proteccion a las personas civiles contra los
ataques “salvo si participan directamente en las hostilidades”. Este término no se
encuentra definido en las normas de caracter convencional, motivo por el que en
atencion a la importancia que representa, principalmente frente a los conflictos

armados no internacionales y a las vicisitudes que modernamente éstos han

38 Colombia Corte Constitucional Sentencia C — 29128ede abril de 2007 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa

39 Colombia Corte Constitucional Sentencia C — 29128ede abril de 2007 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa
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presentado, ha sido objeto de pronunciamiento por parte de organismos
internacionales como la Comision Interamericana de Derechos Humanos vy el

Comité Internacional de la Cruz Roja.

En el ya referido Informe 55/97 de 18 de noviembre de 1997, caso 11.137 “Juan
Carlos Abella vs. Argentina”, la Comision Interamericana de Derechos Humanos

hizo el siguiente pronunciamiento:

El objetivo basico del articulo 3° comun es disponer de ciertas normas
legales minimas que se puedan aplicar en el curso de hostilidades para
proteger a las personas que no tomaron, o que ya no toman parte
directa o activa en las hostilidades. Las personas que tienen derecho a
la proteccion que legalmente les confiere el articulo 3° comun, incluyen a
los miembros del gobierno y de las fuerzas disidentes que se rinden, son
capturados o estan fuera de combate (hors of combat). De igual modo,
los civiles estan protegidos por las garantias del articulo 3° comun
cuando son capturados o de alguna otra manera quedan sujetos a la
autoridad de un adversario, incluso aunque hayan militado en las filas de

la parte opositora.

(...) cuando civiles como los que atacaron el cuartel de La Tablada
asumen el papel de combatientes al participar directamente en el
combate, sea en forma individual o como integrantes de un grupo, se
convierten en objetivos militares legitimos. En tal condicion, estan
sujetos al ataque directo individualizado en la misma medida que los
combatientes. Por consiguiente, en virtud de sus actos hostiles, los
atacantes de La Tablada perdieron los beneficios de las precauciones
antes mencionadas en cuanto al ataque y contra los efectos de ataques
indiscriminados o desproporcionados, acordados a los civiles en actitud
pacifica. En contraposicion, esas normas del derecho humanitario

siguen aplicandose plenamente con respecto a los civiles pacificos

209



presentes o residentes en los alrededores del cuartel de La Tablada, al

momento de ocurrir las hostilidades.3%°

Ahora bien, en el Tercer Informe sobre Derechos Humanos en Colombia, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, refiridé algunos aspectos que
deben ser tenidos en cuanta al momento de establecer a quienes se considera
como personas que participan directamente en las hostilidades. Esta referencia
tuvo lugar con ocasion de un pronunciamiento que para el momento efectud el
grupo ilegal de autodefensas, en el cual declaré objetivos militares a las personas
civiles en atencion a ciertas labores que realizaban, asi como a los atentados

efectuados por las FARC y el ELN contra la poblacién civil.

La Comision considera, por lo tanto, que es necesario aclarar la
distincién entre participacion "directa" o "activa" y participacion
"indirecta” de personas civiles en las hostilidades a fin de identificar
aquellas situaciones limitadas en las que no es ilegal atacar personas
civiles. En derecho humanitario generalmente se entiende que la frase
"participaciéon directa en las hostilidades" significa actos, que por su
naturaleza y propésito, buscan infligir un dafio a personal o material
enemigo. Tal participacién 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".

En la practica, una persona civil participa directa o activamente en
hostilidades cuando, individualmente o como miembro de un grupo,
asume el papel de combatiente. Dichas personas civiles constituyen una
amenaza inmediata de dafio cuando se preparan, participan y retornan
del combate. Como tales, quedan expuestas a ataque directo. Mas aun,
debido a sus actos hostiles, esas personas civiles pierden los beneficios

360 |Informe 55/97 de 18 de noviembre de 1997, casb3¥1“‘Juan Carlos Abella vs. Argentina”, conocido
como caso “La Tablada”, Comisién Interamericana @=rechos Humanos. Consultada en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/Argentin&a37.htm
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de los que gozan los civiles pacificos, de precaucion al atacar y contra
los efectos de ataques indiscriminados o desproporcionados.

Es importante comprender que aun cuando estas personas pierden su
inmunidad a ataques directos mientras participan en las hostilidades,
retienen sin embargo su calidad de civiles. A diferencia de los
combatientes comunes, una vez cesan sus actos hostiles, no pueden
ser atacados, aunque pueden ser procesados y castigados por sus

actos beligerantes.

En contraste, las personas civiles que tan sélo apoyen el esfuerzo militar
o de guerra del adversario o de otra forma s6lo participen indirectamente
en las hostilidades no pueden ser consideradas combatientes por esa
Unica razon. Esto se debe a que la participacion indirecta, tal como
vender mercaderias a una o varias de las partes en el conflicto, expresar
simpatia por la causa de una de las partes 0, mas claro ain, no haber
actuado para prevenir la incursion de una de las partes en contienda, no
implica actos de violencia que constituyan una amenaza inmediata de
dafio actual a la contraparte. Las Nuevas Reglas confirman esta
apreciacion al sefalar que "civiles que apoyan a las Fuerzas Militares (o
grupos armados) aportando trabajo, transportando pertrechos, actuando
como mensajeros o distribuyendo propaganda no pueden ser objeto de
ataque directo individual, pero permanecen sujetos a la legislacion

doméstica que sancione dar ayuda y apoyo a enemigos domésticos".

Es importante sefialar que esa crucial distincion entre participacion
directa e indirecta en las hostilidades se aplica no solamente a guerras
convencionales, sino también al tipo de guerra de guerrillas que

caracteriza las hostilidades en Colombia. Por lo tanto, las partes del

211



conflicto colombiano deben siempre respetar a aquellos civiles pacificos
que no participan o que dejaron de participar en el conflicto armado.***

Por su parte, el Comité Internacional de la Cruz Roja elabor6 un documento
denominado: Interpretive guidance on the notion of direct participation in hostilities
under International humanitarian law,*®*> en la cual se plantean diez
recomendaciones encaminadas a precisar el concepto de “participacion directa en
las hostilidades”, tiene como finalidad definir criterios para determinar si una
conducta puede ser considerada como participacion directa en las hostilidades.
Estos mismos conceptos fueron recogidos parcialmente en el informe del mismo
Comité durante la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna

Roja.*® Principalmente se ha referido lo siguiente:

En primer término, el Comité refiere lo que denomina “componentes basicos de la
nocién de participacion directa en las hostilidades” y dice que “la nocion de
participacion directa en las hostilidades comprende esencialmente, dos elementos,
a saber "hostilidades” y “participacion directa”. Mientras que el concepto de
“hostilidades” se refiere al recurso (colectivo) por las partes en conflicto a medios y
meétodos de causar dafio al enemigo, el de “participacion” en las hostilidades se

refiere a la implicacién (individual) de una persona en esas hostilidades.”*®*

Asimismo, para efecto de precisar el objeto de nuestro estudio, el estudio clarifica

%1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Tdrferme sobre los Derechos Humanos en
Colombia, 1999, Capitulo IV “Violencia y la violeiacdel derecho internacional de los derechos humgno
el derecho internacional humanitario”, Parr. 53 y s. s Consultada en

http://www.cidh.org/countryrep/colom99sp/capituldvi4n

362 Consultado ehttp://www.icrc.org/eng/assets/files/other/irrc-8&borts-documents.pdf

%3 Consultado en http://www.icrc.org/spa/assets/files/red-cross-ceas-movement/31st-international-

conference/31-int-conference-ihl-challenges-refdrs-1-2-es.pdf

34 Comité Internacional de la Cruz Roja, Guia patarpretar la nocién de participacién directa en las
hostilidades segin el derecho internacional humaojt 2010, Péag. 43. Consultada en
http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc_00390.pdf
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aspectos fundamentales al sefialar que en la conducta de —participar directamente
en las hostilidades- puede incurrir una persona civil 0 miembros activos de una de
las partes en conflicto y que si bien esa conducta puede se ocasional y no
organizada, puede también obedecer a la funciébn que se desempefia a favor de
alguna de las partes en conflicto, circunstancias que si bien pueden ser validas
para determinar la calidad de persona civil, no influyen para establecer, cuando
una persona participa directamente en las hostilidades, porque esta conducta solo
puede ser analizada en el contexto de un hecho especifico. Obsérvese como lo

sefala el Comité:

“En el DIH convencional, la conducta personal que constituye parte de
las hostilidades es descrita como participacion directa en las
hostilidades, que se trata de una persona civil o de un miembro de las
fuerzas armadas. Saber si las personas participan directamente en las
hostilidades de forma espontanea, esporadica y no organizada o como
parte de una funcién que asume en nombre de una fuerza o de un grupo
armado organizado que pertenece a una parte en conflicto puede ser
decisivo para la determinacion de su estatuto como civiles, pero no
influye en modo alguno en el ambito de la conducta que constituye
participacién directa en las hostilidades. Esto ilustra que la nocion de
participacién directa en las hostilidades no se refiere al estatuto, funcién
o afiliacion de la persona, sino a su participacién en actos hostiles

especificos.”

Esta precision es fundamental, en cuanto no en pocas ocasiones, personas civiles
gue bien han realizado actos a favor de una de las partes que se enfrentan en un
conflicto armado no internacional, son objeto de ataques en espacios temporales
en los que no participaban directamente en las hostilidades, para luego ser

utilizada su condicion de auxiliador de uno de los grupos como justificacion del

35 {dem Pag. 44
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ataque. Continda el Comité “toda extension del concepto de participacion directa
en las hostilidades a actos que no sean especificos anularia la distincién que se a
hace en el DIH contemporaneo entre pérdida temporal de proteccion en razon de
la actividad (debido a la participacion directa en las hostilidades), y pérdida
continua de la proteccion en razon del estatuto o de la funcion (debido al estatuto

de combatiente o a la funcién continua de combate).**®

La participacion directa en las hostilidades tiene como consecuencia la suspension
de la proteccion de una persona civil contra los ataques directos, es por ello que
debe definirse qué actos constituyen dicha conducta individual. EI CICR refirio los

“elementos constitutivos de la participacion directa en las hostilidades”. Veamos:

Para considerar un acto como participacion directa en las hostilidades, deben

cumplirse los requisitos acumulativos siguientes:*®’

1. Debe haber probabilidades de que el acto tenga efectos adversos sobre las
operaciones militares o sobre la capacidad militar de una parte en un conflicto
armado, o bien, de que cause la muerte, heridas o destruccion a las personas o

los bienes protegidos contra los ataques directos (umbral de dafio) y

2. Debe haber un vinculo causal directo entre el acto y el dafio que pueda resultar
de ese acto o de la operacion militar coordinada de la que el acto constituya parte

integrante (causalidad directa), y

3. El propdsito especifico del acto debe ser causar directamente el umbral exigido
de dafo en apoyo de una parte en conflicto y en menoscabo de otra (nexo

beligerante).

36 {dem Pa&g. 45

%7 {dem Pag. 46
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Respecto del primer elemento, es decir el umbral del dafio, vale la pena precisar
que el CICR refirid que “la calificacion de un acto como participacion directa no
requiere que la materializacion del dafio alcance ese umbral sino simplemente la
probabilidad objetiva de que el acto tenga como consecuencia ese dafio.”*®®
Asimismo, “los actos que constituyen el umbral de dafio exigido solo pueden ser
considerados participacion directa en las hostilidades si, ademas, cumplen los

requisitos de causalidad directa y nexo beligerante.”*

El cuanto al segundo elemento “causacion directa”, el CICR hace referencia a tres
formulas diferentes, -conduccién de hostilidades-, -esfuerzo general de guerra- y -
actividades en apoyo de la guerra-. Sobre actividades que constituyen los dos
ultimos se mencionan a titulo de ejemplo, entre otros, la fabricacion y envio de
armas, y propaganda politica respectivamente. Igualmente precisa que las
actividades de esfuerzo general de guerra contribuyen objetivamente a la derrota
del adversario, mientras que los actos en apoyo de la guerra apoyan el esfuerzo
general de guerra. Sin embargo, sefala el Comité que las actividades de esfuerzo
general de guerra y en apoyo de la guerra no estan destinadas a causar el dafio

exigido como si lo esté la conduccién de hostilidades.

Lo anterior, para pasar a sefalar lo siguiente:

“para calificar un acto especifico de participacion “directa” en vez de
“indirecta” en las hostilidades, debe haber una relaciéon causal bastante
préxima entre el acto y el consiguiente dafio. Generalidades como
“causalidad indirecta del dafio” o “facilitar materialmente el dafio”, son a
todas luces demasiado amplias porque pueden incluir todo el esfuerzo
de guerra en el concepto de participaciéon directa en las hostilidades y

privar por consiguiente a muchos grupos de poblacién civil de la

38 {dem Pag. 47

39 {dem Pag. 50
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proteccion a que tienen derecho contra los ataques directos. En cambio,
la distincién entre participacion directa e indirecta en las hostilidades

debe ser interpretada de modo que corresponda con lo que se hace

entre causalidad directa e indirecta del dafio.”*"

Debe precisarse que para que un acto sea considerado participacion directa en las
hostilidades debe también reunir los elementos anteriormente mencionados y el
tercer elemento, nexo beligerante. Sobre este criterio sefiald el CICR “la violencia
armada que no esté destinada a causar dafio a una parte, no puede llegar a
constituir forma alguna de “participacion” en las hostilidades entre las partes. (...)

El nexo beligerante se relaciona con el propésito objetivo del acto.”"*

Revisados estos conceptos fundamentales vale la pena referir que, en general no
se observé su aplicacion o remision dentro de los fallos proferidos hasta el
momento por la Procuraduria General de la Nacion. Si bien se trata de trata de
conceptos relativamente recientes, resultaria oportuna su observancia, no porque
conduzcan a proferir decisiones en sentido contrario a las que se han emitido, sino
por cuanto, en nuestro parecer contribuirian para efectos de establecer
parametros claros y precisos, al momento de calificar un hecho concreto mas aun,

tratdndose de un estudio elaborado y autorizado por el CICR.

Efectuada esa precision, se expondran a continuacion algunos casos que fueron
de conocimiento de la Procuraduria General de la Nacion. De esta manera es
factible determinar el tratamiento y aplicacion que el Organo de Control ha hecho

de los mismos.

370 jdem PA&g. 52. Ver también causalidad directa exramipnes colectivas, proximidad causal, temporal y

geografica y seleccion de ejemplos que permiteanastmayor claridad sobre el particular.

371 {dem Pa&g. 59
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4.2.5 Casos practicos decididos alaluz delalLey 734 de 2002
4.2.5.1 Expediente n° 008-98537-04

Con el fin de ilustrar el concepto de “persona civil” se expondra un caso en el que
se ocasiond la muerte a una persona que no era miembro de organizaciones o

grupos armados, ni habia tomado parte en las hostilidades:

Los hechos que dieron origen a la actuacién disciplinaria fueron los siguientes:*"?

El 31 de enero de 2004, en horas de la mafiana el sefior Diosides
Caicedo Palomar salié de su casa ubicada en la vereda San Isidro con
destino a la Inspeccion de Valencia de la Paz, jurisdicciéon del municipio
de lquira (Huila), se transportaba junto con otras personas en el vehiculo

de placas JVH 071 conducido por el sefior Angel Silva Rivera.

Varios vehiculos fueron detenidos para una requisa, entre ellos el
automotor en que se transportaba Diosides Caicedo Palomar, practicada
ésta permitieron continuar la marcha a todos, excepto al sefior Diosides

Caicedo Palomar, a quien retuvieron sin explicacién alguna.

Ese mismo dia 31 de enero de 2004, en horas de la tarde, el Fiscal
Quinto Local Delegado ante los Juzgados Promiscuos Municipales de
Santa Maria, Teruel y Palermo (Huila) realiz6, en el mismo sitio en
donde se habia producido el reten, la inspeccion al cadaver del sefor
Diosides Caicedo Palomar, quien fue reportado por el Ejército Nacional

como subversivo muerto en combate.

Se trata de un caso caracterizado por la abundancia del material probatorio que se

%72008-98537-04 Fallo de Primera Instancia de 30ngecede 2009. Victima Diosides Caicedo Palomar
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alleg6 a la actuacion, se practicaron testimonios®’®, protocolo de necropsia, prueba
de absorcion atomica, inspeccion en el lugar en el que ocurrieron los hechos, se
allegaron pruebas documentales como Ordenes de operaciones e informes de
patrullaje, se confronté el material bélico gastado por la patrulla segin consta en
actas y el que los militares dijeron haber gastado durante el combate con un grupo
armado, se estableci6 el origen del revolver que presuntamente portaba el occiso,

entre otros.

Pese a la version de los militares, la Procuraduria Delegada para la Defensa de
los Derechos Humanos concluyd0 que las pruebas que sustentan el cargo
endilgado a los militares*™* demuestran que no hubo enfrentamiento armado y la
muerte no se produjo en combate sino que corresponde a una ejecucion sumaria o
extrajudicial, esto es, un homicidio en persona protegida perpetrado por los
miembros de la fuerza publica. Para ese despacho, el referido ataque por parte de
un grupo armado ilegal no se dio y tampoco la muerte fue producto del ejercicio
legitimo de las armas por parte de los integrantes del Ejército Nacional para

defenderse de una agresion armada.

Quedd demostrado dentro de la investigacion que la victima era una persona civil,

373 «Todos los declarantes son coincidentes en storgdaes narran de manera clara y coherente |@seieu

de como antes de llegar a la Inspeccidon de Valetheida Paz se encontraba un grupo de militares que
detuvieron no solo el vehiculo en que iba CaicedlorRar, sino todos los que pasaron por ese sitjaey
sometieron a una requisa a las personas, dejafjdsbaustodia a la victima. Por el mismo lugarapas
Benjamin Gualy Carvajal conductor de otro vehiogle también fue sometido a requisa, observd ademas
cuando éste fue apartado de los deméas ocupantesgfieulo; de igual forma el sefior Alfredo Cardozo
Ramirez, pudo ver que Diosides Caicedo Palomab@sta poder de los militares ya que cuando fue
requerido para ser requisado lo vio sentado erpigtira a la entrada de la explanacion y le hizase@ qué
pasaba, pero no obtuvo respuesta y contindo sthmarelato corroborado por otros declarantes. Tetlos
coinciden en que no Caicedo Palomar no portabasdriagrilla fuer a del texto

37 Mediante auto de 9 de noviembre de 2006, se firgfiiego de cargos contra los disciplinados por
infraccién de la falta gravisima contemplada eartitulo 48, numeral 7° de la Ley 734 de 2002 “miceen
graves violaciones al derecho internacional huragpit consistente en desconocimiento del artictio 3
comln a los Convenios de Ginebra, numeral 1, liteyaque prohibe “los atentados contra la vida y la
integridad corporal, especialmente homicidio eratosus formas...” y el Protocolo Il, articulo 4, nuahe,
literal a) que de igual manera prohibe los aterstadmtra la vida (...) en particular el homicidio..par los
hechos ocurridos el 31 de enero de 2004 (...)
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ajena al conflicto armado:

El Comandante de la patrulla Batallador, Sargento Segundo Diego
Arturo Mondragdn Cortés tenian el deber juridico de actuar dentro de los
ordenamientos legales y evitar de su parte, comportamientos irregulares.
Pese a ello, amparados en el ejercicio de sus funciones militares y del
mando del que estaba investido el Sargento Mondragon Cortés,
después de detener de manera ilegal a Diosides Caicedo Palomar,
procedieron a ejecutarlo, conductas violatorias del derecho fundamental
a la vida de quien no se encontraba participando en hostilidades propias
del conflicto armado interno que padece el Estado colombiano y que
pese a ello, fue reportado como integrante de un grupo subversivo, sin

gue en el proceso se hubiese podido demostrar dicha pertenencia.

La sancion impuesta a todos los disciplinados fue destitucion e inhabilidad general
para ejercer cargos publicos por 20 afios. La decision fue confirmada en segunda
instancia por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion,

mediante proveido proferido el 19 de noviembre de 2009.

Ahora bien, como se ha sefalado en el articulo 50 del Protocolo I, en caso de
duda respecto de la condicion de civil o no de una persona, deberd comprenderse
gue se trata de una persona civil, protegida por el DIH. Vale la pena también
precisar que si bien los hechos no se desarrollaron con ocasién de un combate, es
aplicable la normatividad humanitaria en tanto guarda relacion con el conflicto

armado.

A continuacién se expondra un caso en el que las victimas, al parecer perpetraban
actos delictivos, concretamente extorsivos a los habitantes de la region por cuanto
presuntamente pertenecian al grupo ilegal de autodefensas. Ese hecho no logro
demostrarse dentro de la investigacion por cuanto ese no era el objeto de la

misma. No obstante, los miembros del Ejercito Nacional estaban en la obligacion
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de preservar sus vidas y en caso de tener informacidon relacionada con su
pertenencia a grupos ilegales, capturarlos y ponerlos a disposicion de las

autoridades competentes.

4.2.5.2 Expediente n° 008-108811-2004

Los hechos que dieron origen la actuacion disciplinaria fueron los siguientes.®”

El 2 de julio de 2004 siendo las 9:30 de la noche, llegé un grupo de
uniformados fuertemente armados a la casa de Berta Inés Marin de
Guarin ubicada en la vereda Corrientes, municipio de San Vicente,
Antioquia, se llevaron a su hijo menor de edad Jaime de Jesus Guarin
Marin. Fue obligado a ir hasta el domicilio de su hermano Andrés
Fernando Guarin Marin, quien vivia en El Pefiol, donde también fue
sustraido de su hogar a las 12:00 de la noche. Los hermanos Guarin
Marin fueron movilizados en un vehiculo automotor de propiedad de
Orlando de Jesus Sanchez Alzate. Al dia siguiente, 3 de julio de 2004, la
Patrulla del Ejército Nacional comandada por el SV. Carlos Augusto
Patifio Gonzalez y el Cabo Tercero Luis Alfonso Tangarife Narvaez,
reportaron dos bajas en combate como resultado de una operacion
militar. Los cadaveres fueron encontrados por sus familiares el 9 de julio
de 2004, en el Instituto de Medicina Legal en la ciudad de Medellin,

Antioquia, correspondiendo a los hermanos Marin Guarin.

Por su parte, los militares involucrados en los hechos sefalaron en el informe de

Patrullaje fechado el 3 de julio de 2004 lo siguiente:

La “(...) ejecucion se inici6 con una infiltracion desde la vereda La
Despensa, municipio El Pefiol, por la parte alta de la vereda San Pedro
donde se mantuvo hasta el inicio que empezd el combate a las 7:30

375 008-108811-04 Fallo de Primera Instancia de 3Qutie de 2009. Victimas Andrés Fernando Guarin
Marin y Jaime de Jesus Marin Guarin
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horas del 3 de julio de 2004, donde fuimos interceptados por un grupo
de aproximadamente de ocho bandidos, quienes abrieron fuego contra
la tropa en desplazamiento, se reaccioné y se maniobr6 efectuando
fuego y movimiento, el termino del combate se registro el area
encontrando dos bandidos de la cuadrilla Bernardo Lopez Arroyave del
ELN, con el material que mas adelante se relaciona y posteriormente se
continud el desplazamiento hacia la vereda Despensa del municipio El
Pefol, para buscar un sitio que garantizara la seguridad para la

evacuacion de los bandidos".

Para la Procuraduria Delegada ofrecieron credibilidad los testimonios de los
familiares de las victimas mortales, que coincidieron en afirmar que Andrés y
Jaime Guarin Marin fueron sustraidos de sus hogares en compafia de un civil,
conocido en la region y quien al parecer actuaba como informante de los
miembros de la fuerza publica, y posteriormente ejecutados. Por tanto, después de

efectuar un analisis de las declaraciones obrantes dentro del proceso, asi como de

los demas medios de prueba,®"®

concluyo:

En sintesis, de las pruebas allegadas al proceso disciplinario tenemos
que miembros de la patrulla "Bateria Deriva 4" adscritos al Batall6n
namero 4 "BAJES" al mando del Sargento Viceprimero Carlos Patifio
Gonzélez y del- Cabo Tercero Luis Alfonso Tangarife Narvaez, fueron
informados por el sefior Orlando de Jesus Sanchez Alzate, reconocido

transportador del municipio de Concepcién, de ser objeto de extorsion

376 Fiscal 202 Local URI de Medellin dejé expresa tamsia de la sorpresa que le causé este hallazgasen
cuerpos, aunado a que la tropa nunca presentpeesto material que dijo se le incauté a los supses
subversivos. "...es extrafio para este ente inekiiga forma de las heridas de los occisos, pags ano de
ellos tiene un orificio de entrada en la regionirercio medio, por lo que se presenta esterogante ¢ si
realmente existi6 un combate de encuentro, conpmsible que Andrés y Jaime Guarin recibieron camg u
un disparo en la misma parte de su cuerpo? ¢ rimies lque si hay un combate de encuentro cada elhasd
occisos tiene varios orificios en diferentes padelscuerpo y no cada uno en la misma parte?,gisoldo
anterior, pues en un combate de encuentro la @aes dispersa y diversa, sin que exista la pakibilde
gue en la reaccién de la tropa se le propine enisma parte del cuerpo un disparo, por légica igdis
experiencia, es dificil tal afirmacion. AdeméasBatallon no arrimé fusil alguno, ni mecha lentagranada,
ni siquiera las fotografias de la destruccion detemal explosivo encontrado a los dos jévenesautp
proferido por este mismo funcionario judicial, fadb en Medellin el 1 de agosto de 2004.
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por parte de algunos delincuentes que operaban en la region, afirmando
gue habia tenido que entregarles la suma de cuatro millones de pesos.
Con el objeto de contrarrestar este actuar delincuencial, la patrulla del
Ejército Nacional utilizé como guia al informante Orlando Sanchez y el 2
de julio de 2004, aproximadamente a las 9:30 de la noche, utilizando el
vehiculo de éste, una camioneta marca (...), hicieron presencia en la
casa de Berta Inés Marin de Guarin, ubicada en la vereda Corrientes del
municipio de San Vicente Departamento de Antioquia, de donde
sustrajeron al menor Jaime de Jesus Guarin Marin, a quien obligaron a
que los acompafiara hasta la residencia de su hermano Andrés
Fernando, quien residia en el municipio El Pefiol a donde llegaron
aproximadamente a las 12:00 de la noche del mismo dia, sacandolo de
su domicilio y junto con su hermano menor se los llevaron a la vereda
San Pedro, procediendo a ejecutarlos en forma arbitraria, transportando
sus cadaveres hasta la morgue de Medellin, reportandolos el 3 de julio
de 2004 como subversivos NN dados de baja en combate ocurrido en la
vereda San Pedro del municipio de Concepcién, Antioquia.

La sancion impuesta fue destitucion e inhabilidad general para ejercer funciones
publicas por 20 afos. Esta decision fue confirmada en segunda instancia mediante
fallo de fecha 31 de agosto de 2011.%"”

Ahora bien, a continuacién se expondra un caso en el que se hicieron importantes
referencias a la calidad de persona protegida por el derecho internacional
humanitario de quién, no obstante tener la condicion de miliciano y ser colaborador
de un grupo armado ilegal, no participa directamente en las hostilidades y por
tanto se beneficia de un grado de proteccion. Este aspecto, se considera

fundamental en conflictos armados de caracter no internacional como el que ha

377 En similar sentido ver los fallos proferidos derde los expedientes n.° 008-133586-2006, el 2R algo

de 2010 victima Wilson Orlando Diaz Corrales, dénisconfirmada en segunda instancia por la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Bia@l 3 de noviembre de 2011y 008-144411-2007 d#e29
octubre de 2010, confirmado el 28 de noviembreQdd 2
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vivido Colombia ya que en muchos sectores principalmente rulares la poblacion

civil se ve obligada a colaborar con los grupos que actda en la zona. Obsérvese:

4.2.5.3 Expediente n° 02-170314-2008

Los hechos®"® que originaron los la actuacién disciplinaria fueron los siguientes:

Segun el informe de 18 de mayo de 2007, en el sector La Vida de la vereda
Puerto Lépez, jurisdiccion del municipio de Fonseca (Guajira), el Grupo
Mecanizado No. 2 Rondon, dio muerte a Edward David Castro Sdnchez, en
combate con subversivos del ejército de liberacion nacional, ELN, al ser
atacado por este grupo armado. Efectuado el registro del lugar se hall6 el

cadaver del citado sujeto y, a su lado, una pistola calibre 9 MM.

En el hecho intervinieron los soldados profesionales (...) del escuadrén
Corcel 1 al mando del St Jair Fernando Tirado Gutiérrez, en desarrollo de la
orden de operaciones macedonia, misidn tactica militar, contra guerrilleros

terroristas de esa faccion rebelde.

No obstante, segun los quejosos Jairo Manuel Sanchez de una parte y de
la otra, Ever Castro Sanchez y 58 ciudadanos firmantes, el dia 18 de mayo
de 2007 lleg6 la patrulla del Ejército Grupo Mecanizado No. 2 Rondoén de
Buenavista, aproximadamente las 5:20 a. m., a la finca Soplaviento de la
region de Puerto Lopez, sacaron al campesino Edward David Castro
Sanchez, y aproximadamente a dos kilémetros de alli lo asesinaron a eso
de las 6:30 a.m. después llegd la Fiscalia e hizo el levantamiento del

cadaver.

Manifestaron que el Ejército aparenté un enfrentamiento con la guerrilla, lo

amarraron, lo arrodillaron y lo asesinaron vilmente para luego mostrarlo

378 Fallo de Primera Instancia, proferido por el debpadel Viceprocurador General dentro del expedient
radicado n.° 02-170314-08 de 7 de junio de 2011
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ante la opinion publica como guerrillero.

Por estos hechos se formuld pliego de cargos a los disciplinados por cometer
homicidio en persona protegida por el derecho internacional humanitario. Lo
anterior, con fundamento en la falta disciplinaria consagrada en el numeral 7° del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

Concretamente, se viol6 el derecho a la vida de Edward David Castro
Sanchez, (...) en la medida que este ciudadano no se hallaba en combate,
aunque al parecer fuese parte del conflicto supuestamente como
miliciano del ELN, pero no participaba directamente en hostilidades, (...),
se tratd de un miembro de la poblacion civil, protegido por el Derecho
Internacional Humanitario al cual no se podia dirigir ataque ni mucho
menos causarle la muerte. Negrilla fuera de texto.

Obsérvese el pronunciamiento que hace el despacho del Viceprocurador en el

sentido de la condicion de poblacion civil de los denominados “milicianos”.

"Pero se repite, a un enemigo se le puede abatir ain sin que haya entrado
en combate, porque ello hace parte de la estrategia que busca
sorprenderlo, reducirlo y obtener las menores bajas en las propias tropas y
de esta manera obtener una ventaja militar... Siendo ello asi, se tiene que
por ejemplo es valido bombardear un campamento del enemigo y causar
las bajas de sus tropas, sin que sea necesario que ellos hayan entrado en
combate, es mas pueden estar durmiendo en horas nocturnas y ser
bombardeados desde el aire y ello esta permitido si se ha establecido
cabalmente que son tropas enemigas, que quienes estan en el

campamento son combatientes.
De suerte que no es imperioso para atacar al enemigo que éste haya

atacado inicialmente, porque como se fij6 en lineas anteriores las

hostilidades pueden ser agresivas o defensivas y el contexto de las mismas
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no siempre debe ser bilateral, en la medida que si una parte ataca y bate al
enemigo o lo neutraliza, no ha habido confrontacion material y es un hecho
absolutamente valido en la guerra, y los muertos, por esta sola condicion,
no generan responsabilidad penal o disciplinaria, en la medida que un
enemigo portando armas de guerra, uniformes camuflados que lo acreditan
en esta condicidon constituye un objetivo a batir. Lo anterior comporta
ineludiblemente en todo momento, lugar y condicion, distinguir entre
combatiente y poblacién civil, lo que convoca soste ner como
apotegma en este proceso, que los milicianos no son objetivos
militares, prima facie, por ello no pueden ser dest inatarios de los
atagues, a no ser que participen directamente en la s hostilidades,
porten armas, utilicen uniformes y distintivos de | as fuerzas
insurgentes, pues de lo contrario constituyen pobla cion protegida "
Tomado de Direccion Nacional de Investigaciones Especiales: Cargos
Comision Especial Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion,
radicacion 156-140410-06, pag. 22.

Por supuesto, esta posicion ha sido reiterada por la Procuraduria General de la
Nacion, en la medida en que continuamente constituye estrategia de defensa de
los disciplinados, el sefialamiento a la victima como integrante de grupos armados
ilegales y en algunos casos, aun cuando no es objeto de investigacion de las
actuaciones disciplinarias, esa condicion de integrante de un grupo armado ilegal
qgueda en evidencia. Con todo ha sefialado el ente de control que éstas personas

hacen parte de la poblacién civil y por tanto se encuentran protegidas por el DIH

Ahora bien, en el caso bajo estudio, se concluyé que el combate nunca ocurrio,
mientras la condicion del occiso de miliciano del ELN quedo en entredicho. Frente
a esta hecho, el Viceprocurador General fue contundente en sefialar que “los
denominados milicianos no son combatientes y por ello son personas protegidas,
toda vez que se considera que un combatiente es el que participa directamente en

las hostilidades, viste los uniformes militares y se identifica como tal.”
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Considerar a una persona como destinataria de ataques bélicos por el sélo
hecho de colaborar con un grupo armado ilegal no resulta juridico ni valido,
menos en el contexto del conflicto armado interno colombiano, donde
sucede que en regiones apartadas a veces las personas son obligadas a
realizar actos en favor o beneficio de los ilegales, tales como apoyo
logistico, transporte de personas y de viveres, sin que ello implique que

sean tenidos como integrantes de la organizacion y por ello combatientes.

Al ser calificada la falta disciplinaria como gravisima a titulo de dolo se impuso
como sancion destitucion e inhabilidad general por el término de quince afios para
ejercer cargos publicos. Contra esta decision se interpuso recurso de apelacion
ante el despacho del Procurador General de la Nacion que a la fecha esta a la
espera de ser desatado.

Ahora bien efectuadas las anteriores anotaciones relacionadas con la poblacion
civil como persona protegida, se proseguira el estudio con las “personas fuera de
combate en tanto no combatientes” como personas también protegidas por el
derecho internacional humanitario. Sobre el particular ha dicho la Corte

Constitucional la Corte Constitucional:

“La proteccion establecida por el principio de distincién cobija no
solamente a las personas civiles, sino también, dentro de la categoria
mas amplia de “no combatientes”, a las personas que habiendo
participado en las hostilidades, han sido puestas fuera de combate por
(i) estar en poder de otro actor armado en el conflicto, (i) no poder
defenderse en razén de estar inconscientes, haber naufragado, estar
heridas o estar enfermas, o (iii) haber expresado en forma clara su

intencion de rendirse, absteniéndose de actos hostiles y de intentos de
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evasion.”"®

Desafortunadamente en el caso que en nuestro criterio se adecua en gran medida
a la nocion de persona puesta fuera de combate y por tanto protegida por la
normatividad humanitaria, fue decretada la nulidad en segunda instancia por la
Sala Disciplinaria®’ de la Procuraduria General de la Nacion, al considerar que no
se practicaron unos testimonios ordenados por la Procuraduria Delegada durante
la investigacion. Sin embargo, se expondra toda vez que refleja la situacion factica
en que una persona pese estar vinculada a un grupo armado ilegal, no participa
directamente en las hostilidades y por tanto goza de la proteccion por parte del

derecho internacional humanitario.
4.2.5.4 Expediente n° 008-91217-2003
Los hechos que dieron origen a la actuacién fueron los siguientes:*

En desarrollo de dicha operacion Fragmentaria No. 063/2003 Justiciero
realizada a partir del 10 de julio de 2003 en el municipio de Palermo -
Huila, resulté muerto el sefior John Jairo Céspedes, quien fue presentado
por los uniformados del Ejército Nacional como un subversivo dado de baja
en combate a quien, segun la versién de los militares, se le incautaron una
pistola marca Walter P 38 Cal. 9 mm, un radio de comunicaciones y
material de explosivos. Sin embargo, habitantes del sector manifiestan que
esta persona si bien era un subversivo al notar la presencia del Ejército se
entregd y era conducido por el municipio amarrado y fue muerto no en
combate como lo argumentan los investigados, sino en total estado de

indefension.

37° Colombia Corte Constitucional Sentencia C — 29128ede abril de 2007 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa

380 sala Disciplinaria, decisién de fecha 15 de at#iR010

31008-91217-03 Fallo de Primera Instancia de 18iderdbre de 2008. Victima John Jairo Céspedes

227



A los disciplinados se le formulé cargos por presuntamente haber causado la
muerte violenta al sefior Jhon Jairo Céspedes Guzman, quien al parecer era
miliciano y se habia entregado en forma voluntaria al Ejército Nacional. Por tal
razon, se consider6 que los miembros del Ejército investigados con su actuar
incurrieron en el ilicito disciplinario tipificado en el numeral 7 del articulo 48 de la

Ley 734 de 2002 incurrir en grave violacion al derecho internacional humanitario.

Agotadas las etapas procesales, la Procuraduria en primera instancia sefialo:

No se discute dentro en este plenario que la persona muerta sea militante
de la guerrilla, eso para el Despacho es claro, porque asi lo afirma su
compariera y quejosa sefiora Gloria Constanza Sanchez, igualmente esta
demostrado que entreg6 un arma y un radio de comunicaciones. Lo que se
investiga es la forma en que se produjo su muerte, toda vez que por el
hecho de ser militante de las FARC, los servidores de la Fuerza Publica no
podian ejecutarlo, pues su obligacion era entregarlo para su judicializacién.
El deber de los disciplinados era proteger y asegurar el derecho a la vida e
integridad del sefior Céspedes, su ejecucion hasta este momento procesal
no esta justificada, el hecho de estar combatiendo al Ejército y el haberse
entregado a los miembros de éste, le daban el estatuto de persona
protegida por el D.l.H., tal como se explic6 en acdapites precedentes de

esta decision. (...).

Para la Delegada existe certeza que el aqui investigado en compaiiia de
los otros militares implicados retuvieron al hoy occiso Jairo Céspedes, lo
amarraron, lo llevaron y posteriormente en estado de indefensién le dieron
muerte para después simular que en un enfrentamiento le dieron de baja,
comportamiento que es totalmente doloso, toda vez que los disciplinados
sabian de la ilicitud de su comportamiento, de las consecuencias que ello
acarrearia, sin embargo, optaron por realizar la conducta y para evitar la
accion de la justicia simularon un enfrentamiento.
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Respecto de su condicion de miliciano se dijo:

(...) La victima se entreg06 al Ejército Nacional, entregd un arma y un radio
de comunicaciones y era conducido por los aqui investigados amarrado
con los manos hacia atras. Aceptar que por el hecho de ser miliciano las
autoridades de la Republica podian producir su muerte, es contrariar
totalmente el concepto de Estado Social de Derecho consagrado en
nuestra Carta Politica en el articulo 1°, que a juicio de la Corte
Constitucional significa que es aquél que consagra, protege y hace
efectivos los derechos de las personas, sus garantias y sus deberes (T.
570 de 1992), (...). En ese orden de ideas, no ve la Delegada cual derecho
de mayor importancia estaban protegiendo los militares aqui investigados,
ya que como se encuentra suficientemente probado, el sefior Jhon Jairo
Céspedes Guzman no se encontraba atacando la institucionalidad ni la
soberania nacional, tampoco ofrecia peligro, ni se estaba defendiendo a la
poblacion civil de un ataque por parte de grupos armados ilegales, simple y
llanamente lo que ocurrié fue el homicidio de una persona que si bien era
miliciano, se habia entregado y estaba bajo la tutela, el amparo y
proteccion del Estado que actuaba a través de sus servidores (...) accion
gue, teniendo en cuenta las circunstancias en que ocurrio, necesariamente
hay que concluir que fue cometida a titulo de dolo, ya que el estado de
indefension en que se encontraba y posteriormente el simular un
enfrentamiento armado no deja lugar a equivocos, por cuanto esa
conducta denota claramente que sabian que su proceder era totalmente
ilegal, sabian de sus consecuencias sin embargo las asumieron y trataron

de desviar la investigacion disciplinaria simulando un combate.
En este caso los disciplinados fueron sancionados con destitucion e inhabilidad

general para ejercer cargos durante 20 afios, es decir se aplico la maxima sancion

disciplinaria.
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A continuacion se expondra un ejemplo méas conductas en las que la victima, ain
cuando colabora con el grupo armado ilegal, no participa directamente en las
hostilidades. Una vez en poder de los miembros de la fuerza publica se decide

ejecutarlo, infringiendo de manera flagrante la normatividad humanitaria.

4.2.5.5 Expediente n° 155-113446-06

Los hechos que motivaron la actuacion disciplinaria fueron los siguientes:

En noticia publicada en el periddico El Espectador el 16 de octubre de
2004, relacionada con la preocupante situacion que vivian los indigenas
Kankuamos, ubicados en el departamento del Cesar, se mencionaba la
muerte violenta del indigena Victor Hugo Maestre Rodriguez, en hechos
ocurridos el 4 de octubre de 2004, quien segun sus familiares, fue sacado
de su casa por un grupo de hombres encapuchados y armados y al dia
siguiente su, cadaver fue presentado armado y vestido con prendas
militares en la sede del Batallobn La Popa en Valledupar, donde informaron
gue murié en combate con el Ejército.

Con fundamento en la investigacion adelantada, 18 de julio de 2008 se elevo
pliego de cargos contra el Teniente del Ejército Elkin Leonardo Burgos Suéarez, por
haber planeado y participado en el homicidio de Victor Maestre Rodriguez,
conducta con la que presuntamente habria incurrido en la falta disciplinaria
tipificada en el numeral 7 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002. La misma
acusacion se formuld contra dos cabos terceros, un dragoniante y seis soldados

gue participaron en el desarrollo de la mision tactica Saturno.

La Procuraduria Delegada para la defensa de los Derechos Humanos encontro
demostrado en grado de certeza que el Teniente del Ejército Nacional, Elkin
Leonardo Burgos Suéarez, en su condicion de comandante de la Compafia

Dinamarca Il del Batallon de Artilleria La Popa, planed y participé en el homicidio
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de Victor Hugo Maestre Rodriguez, en hechos ocurridos los dias 3 y 4 de octubre
de 2004, en el corregimiento de Atanquez, municipio de Valledupar (Cesar) en

desarrollo de la misién tactica Saturno.

Vale la pena mencionar que los militares vinculados a esta investigacion y sus
defensores sostuvieron que en ejercicio de sus funciones dieron de baja a Maestre
Rodriguez con el fin de para repeler el ataque de que fueron victimas por parte de
la guerrilla del ELN, en el cerro El Peligro, en el area rural del corregimiento de

Atanquez.

Sin embargo, logré6 demostrarse que Victor Hugo Maestre y un grupo de jévenes
gue residian en el barrio San Isidro, en el casco urbano del corregimiento de
Atanquez, desde tiempo atras eran tildados de ser colaboradores de la guerrilla
por varios pobladores de la region y por los militares que hacian presencia en ese
sector. En ese sentido se recibieron multiples testimonios de personas que

afirmaron ser informantes del Ejército.

Ese hecho también quedo consignado en el informe elaborado por el C.T.I. de la
Fiscalia General de la Nacién después de practicar una visita en visita que se
efectud al corregimiento de Atanquez, en el que se ratifica la estigmatizacién que
existia hacia los habitantes del sector conocido como "La Lomita" o "San Isidro", a
guienes se les sefalaba de ser milicianos de la guerrilla y por eso habian sido

objeto de retenciones por parte del Teniente Burgos.

“De igual forma cuentan que un dia fueron retenidos por el Teniente citado,
varios jévenes de ese sector del corregimiento, entre los cuales estaba
victor Hugo, los cuales fueron encerrados en un calabozo y acosados por
encapuchados, quienes les dijeron que les dieran -papaya porque les iban

a dar balin, como los encontraran en las travesias hacia las fincas-."
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Ademés de lo anterior, se prob6 en el proceso, que la victima era acosada,
reprendida y amenazada por el Ejército a través de los oficiales que habian estado
asignados en el corregimiento de Atanquez, situacion que continué con el
Teniente Elkin Burgos y la tropa a su mando, pues lo sefialaban como miliciano
del ELN, lo que sin duda constituyé el movil para llevarse a cabo su ejecucion,
bajo las 6rdenes del Teniente Elkin Burgos y sus hombres.

La Procuraduria Delegada concluyo lo siguiente:

El material probatorio que obra en la investigacion, le permitié concluir a la
Procuraduria Delegada que no hubo combate, sino que el Ejército
Teniente Burgos y sus soldados, con el acompafamiento de dos guias
civiles vestidos de camuflado, interceptaron a Victor Hugo y lo obligaron a
seguir con ellos hasta la regién de El Peligro donde lo ejecutaron por sus
presuntos nexos con la guerrilla, presentandolo posteriormente como
muerto en combate.

En este caso, el comandante de la patrulla militar fue sancionado con destitucion e
inhabilidad genera para ejercer cargos publicos durante veinte afios. Los demas
miembros de la patrulla investigados, fueron sancionados con destitucion e
inhabilidad general para ejercer cargos durante quince afios. La decision fue
confirmada integramente en segunda instancia, mediante fallo de fecha 27 de
septiembre de 2011, proferido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacion.

Por ultimo, se considera oportuno referir en este acéapite el expediente disciplinario
008-106872 de 2005 de 21 de junio de 2010 en el que un militar y otros fueron
investigados por hechos ocurridos el 9 de mayo de 2004 en los que dos

hermanos, presuntamente fueron abatidos en combate y presentados como
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miembros de la novena cuadrilla de las ONT FARC, version que contradice la
presentada en la denuncia por los familiares de los occisos. En una decision
carente de valoracion probatoria, los militares investigados fueron absueltos con

fundamento en el principio de in dubio pro reo.

Posteriormente, el mismo militar actio nuevamente como sujeto disciplinable por
la misma conducta tipificada en el numeral 7° del articulo 48, pero referente a
hechos diferentes, ocurridos el 15 de junio de 2004. La conducta fue investigada
dentro del expediente disciplinario n.° 008-105374-2004 en el que se produjo fallo
el 30 de mayo de 2011 y se impuso sancién de destitucién e inhabilidad general
para ejercer cargos publicos por 20 afios y cuyo recurso de apelacion no ha sido
desatado. Precisese ademas que la misma persona fue condenada por estos
hechos en la jurisdiccién ordinaria a la maxima pena.®®? En este (ltimo caso, la
victima al parecer pertenecia al grupo armado ilegal FARC, segun la version de

algunos testigos, sin embargo, como bien se observa la Procuraduria

“(...) ese no es el norte de la investigacion, porque lo evidente de la prueba
de cargo es que la victima fue previamente retenida, lo cual significa, fuera
del conflicto, no se encontraba en posicién de combatiente cuando ocurrié
su muerte, sencillamente porque se hallaba en estado de indefensién y

gozaba del estatuto de persona protegida.”
Conclusiones

De esta manera se ha pretendido ilustrar el alcance y aplicacion que ha dado el
Organo de Control disciplinario a los conceptos que se imponen como necesarios
al momento de investigar y sancionar las infracciones graves al derecho
internacional humanitario, especificamente el homicidio en persona protegida.

Obsérvese que en sus decisiones la Procuraduria General de la Nacion se ha

32ttp://Iwww.jurimaster.com/colombia/corte_suprema justicia/sala%20penal/2011/sentencias/35230_04_
05_11 .doc
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sujetado, salvo lo referido sobre el concepto de participacion directa en las
hostilidades, a las definiciones tanto de la jurisprudencia internacional como
nacional tal como se muestra en este tipo de decisiones, de las que ademas debe
sefialarse reflejan a través de los hechos investigados y sancionados, la
naturaleza del conflicto armado que se ha vivido en Colombia durante los dltimos
afios, que valga decirlo encajan dentro de los conceptos esbozados por los

tribunales internacionales.

4.2.6 Aplicabilidad del Derecho Internacional Human itario a situaciones de

crimen organizado

Antes de continuar, es preciso referir, que como anteriormente se dijo, las normas
del Derecho Internacional Humanitario son aplicables en situaciones de conflicto
armado bien sea de caracter interno y no internacional, una vez verificados los
supuestos facticos para su aplicacion. Sin embargo, recientemente se ha
planteado la posibilidad de recurrir a esta misma normatividad para efectos de
regular situaciones de crimen organizado, es decir actividades ilicitas que son
desarrolladas por organizaciones criminales y bandas territoriales que recurren al

uso de la violencia armada.

Si bien es cierto, el objeto de este estudio se circunscribe a la aplicacion, por parte
del juez disciplinario, de las normas del DIH en el conflicto armado que se ha
vivido en Colombia y que basicamente involucra grupos armados al margen de la
ley, conocidos comunmente como guerrillas, vale la pena hacer referencia a la
viabilidad juridica de dar aplicacion a la normatividad humanitaria, en la lucha
contra las organizaciones criminales que han surgido en el territorio, conocidas

comunmente como bandas criminales.

Con ese fin, refiérase en primer término que el Comité Internacional de la Cruz

Roja efectud un analisis sobre ese particular, plasmado en la XXXI Conferencia
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Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna Roja.®® En este informe fue
planteado el tema de la aplicacion del DIH a situaciones de violencia surgidas
como consecuencia del crimen organizado. Este fenomeno fue definido como
“todas las que actividades ilicitas llevadas a cabo por organizaciones criminales y
bandas territoriales, incluidas las actividades que tienen como consecuencia el

recurso a la violencia armada.”3®*

En atencion a la frecuencia con la que éste fenomeno se ha presentado, el CICR
refiere como reciente planteamiento, la posibilidad de que a las situaciones de
violencia que surgen del crimen organizado, en las que los grupos involucrados
pretenden el control de mercados y de territorios, y el Estado, a través de sus
acciones militares y de policia contrarrestar tales conductas y eliminar dichas
agrupaciones, sean consideradas como conflicto armado interno sujeto a las
normas del DIH y los grupos involucrados sean considerados como parte dentro
de dicho conflicto. En tal supuesto, refiere el CICR que debe cumplirse con dos
criterios principales para determinar la existencia de un conflicto armado no
internacional, el primero, el nivel de organizacion de las fuerzas involucradas vy el
segundo, la intensidad de la violencia, siendo mas facil de determinar y de que se

presente el primero de ellos.

Respecto de éste ultimo criterio sefialo: “Si se considera que una situacion alcanza
el umbral de un CANI, se aplica el DIH relativo a la conduccién de las hostilidades,
y tanto las fuerzas gubernamentales como las organizaciones criminales partes en
ese conflicto tienen la obligacién de respetarlo. Si esta por debajo del umbral de
un CANI, las autoridades estatales deben respetar las normas internacionales de

los derechos humanos que deben aplicarse en las operaciones de mantenimiento

33 Documento Preparado por el Comité Internaciondhd®ruz Roja, XXXI Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Ginebra, Suggade noviembre a 1 de diciembre de 2011, El Derech
internacional Humanitario y los Desafios de losnfictos Armados Contemporaneos, consultada en
http://www.icrc.org/spa/assets/files/red-cross-cees-movement/31st-international-conference/31-int-
conference-ihl-challenges-report-11-5-1-2-es.pdf

B4idem, Pag. 12
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del orden publico. Las organizaciones criminales no estan obligadas a cumplir
estas normas, pero si a respetar el derecho interno, incluida la legislacién

pertinente del derecho penal.”®®

En ese orden de ideas, en cada caso concretd habra de determinarse si se cumple
con los dos criterios referidos para determinar la existencia de un conflicto armado
no internacional en el que una de las partes es una organizacion criminal o
delincuencial. Vale la pena referir como lo sefialo el CICR que la motivacion de los
grupos armados organizados que actian como parte en un conflicto armado de
esa naturaleza no es un criterio para determinar su existencia, exigido por las
normas del DIH, por tanto no puede referirse como un obstaculo para que en la
lucha contra las organizaciones criminales no se considere pertinente el
planteamiento que se ha expuesto y que sin duda podria ser aplicado en el caso
colombiano.

Ahora bien, previamente podria decirse que en el conflicto armado que se vive en
Colombia, ya reconocido por el Gobierno Nacional, en el que actian no solo
grupos armados al margen de la ley, sino también organizaciones criminales o
delincuenciales cuyo accionar alcanza un alto nivel de violencia, debe hacerse uso
de todos los mecanismos juridicos posibles para humanizarlo, proteger a la
poblacién civil ajena al mismo, combatirlo y encontrar una salida pacifica. Es
factible concebir como una opcion valida la aplicacion del DIH en la lucha contra
organizaciones criminales como las que recientemente han surgido, tales como
“Los Urabefios”, “ERPAC”, entre otros, independientemente de la calificacién que
de ellos se haga, siempre que como ya se dijo estén presentes los criterios
minimos exigidos para sostener que existe un conflicto armado interno. Por

supuesto no toda situacion de violencia puede ser regulada por el DIH.

%5 {dem, Pag. 13
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Recientemente, fue presentado un proyecto de ley en el Congreso de la
Republica®® por medio del cual se pretende adoptar medidas para combatir los
grupos criminales organizados, dentro del territorio nacional. A través de este
proyecto se busca habilitar competencias al interior de la fuerza publica para el
combate de la criminalidad organizada.®®’ El mismo proyecto, define los grupos
criminales, armados organizados como —el conjunto de personas armadas y
organizadas al margen de la ley que realizan operaciones ilegales repetidas, sobre
una parte del territorio nacional, sin ningiin movil ni finalidad politica, cuyo nivel de
hostilidades, armamento disponible y capacidad ofensiva afectan o ponen en
peligro a la ciudadania y a las instituciones—. Precisese ademéas que
expresamente refiere que a sus miembros no se les aplicard la normatividad

juridica que regula los procesos de desmovilizacion.

Asimismo, sefiala que las fuerzas militares deberan disefiar, desarrollar, ejecutar y
conducir operaciones que permitan combatir efectivamente a estos grupos
criminales, armados y organizados, sin perjuicio de las operaciones a cargo de la
Policia Nacional. Se destaca que el articulo 4° de éste proyecto dispone: “En la
investigacion y juzgamiento de las conductas sancionables atribuidas a los
miembros de la Fuerza Publica, realizadas en cumplimiento de cualquier tipo de
operacion destinada a combatir los grupos criminales, armados y organizados, se
aplicaran —por mandato expreso de esta ley- las normas del Derecho Internacional

Humanitario.

En la exposicién de motivos del citado proyecto de ley se dijo como, pese a que
estos grupos criminales utilizan un armamento sofisticado y a pesar de que
poseen una contundente capacidad ofensiva, son enfrentados como si se tratara
de delincuentes de barrio y no como se enfrenta Vg. a la guerrilla. Esto a pesar de

gue estos grupos de crimen organizado poseen estructuras complejas, obtienen

386 proyecto de Ley 97 de 2012 Senado, Gaceta delr€smgRelatoria del Congreso de la Republica

387 ver articulo 1° del Proyecto de ley.
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su financiacion de actividades ilicitas, se encuentran vinculados al narcotréfico y
utilizan armas de uso privativo de las fuerzas militares, es decir encuentran mas
semejanzas con los grupos insurgentes que con la delincuencia comin.®® Sin
embargo refiere que son organizaciones criminales y que dada su naturaleza no

son sujetos directos del DIH sino delincuencia comun sofisticada.

Asi las cosas, segun el citado proyecto de ley, podria concluirse que no es posible
aplicar la normatividad humanitaria y por tanto recurrir al numeral 7° de la ley 734
de 2002 para adelantar la investigacion y juzgamiento de las conductas
desplegadas por los miembros de la fuerza publica, en las operaciones que realiza
para combatir las organizaciones delincuenciales que operan en el territorio
nacional. Tales comportamientos deberian ser analizados y decididos a la luz de
las normas de los DDHH hasta tanto no se cuente con las herramientas legales

necesarias para ello, uno de los cuales seria el proyecto de ley referido.

Con todo, bien puede concluirse de acuerdo con la exposicion efectuada a lo largo
de esta tesis sobre los presupuestos para la aplicacion del DIH, asi como los
elementos y caracteristicas que definen los conflictos armados internos, que una
vez el operador juridico haya establecido la presencia de esas condiciones debe

darle aplicacion a la normatividad humanitaria sin que medie autorizacion legal.

38 En efecto, estd comprobado, como se expresardadgante, que estas bandas potencian su actuar
criminal con elementos propios de un ejército mtag usan uniformes, poseen armas de asalto osarma

largas, tienen campamentos, conforman estructeragjjlizadas, poseen capacidad de combate y dmasci

concertadas, y ademas en ocasiones se encuend@adas con los grupos insurgentes, lo que hace muy

dificil la distincién entre unos y otros. Estas tjgataridades hacen que dichos grupos se alejefagle

caracteristicas propias de los grupos de delinGaecmmun y deban ser incluidas, mas bien, dentro de
aquellas fuerzas con capacidad de desestabilizatgbrEstado, lo que requiere de una accion estatal

concertada y completa que incorpore a las Fuerzigares.
En conclusién, dadas las caracteristicas de Igsograriminales armados y organizados, cualquieeasga
su denominacion, se hace necesario que la Fuel#arMealice las operaciones que considere perntase

dentro del respeto a la integridad juridica nadioeainternacional y en defensa de los principios

constitucionales y la institucionalidad del Estadéombiano. De lo contrario, se corre un peligradsencia

o insuficiencia de control estatal en muchos detdéostorios donde estas organizaciones tienenesie s
criminal, hecho este que en otro tiempo colaboraugle y enquistamiento de las guerrillas que halaéa

convertirse en el peor de los flagelos de nuestfs. p/er Proyecto de Ley 97 de 2012 Senado, Galetta
Congreso, Relatoria del Congreso de la Republica
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En efecto, si un miembro de la fuerza publica incurre en una conducta constitutiva
de infraccion grave al DIH, en el contexto de un conflicto armado y relacionada con
éste deberd aplicar esa normatividad. Ahora bien, si se presentan las condiciones
anteriormente mencionadas, referidas por el CICR para que la lucha contra
organizaciones criminales y bandas delincuenciales deba ser tratada como un
conflicto armado, nada obsta para que las conductas desplegadas en ese

panorama sean disciplinadas, igualmente conforme a la normatividad humanitaria.

4.3 LA CULPABILIDAD EN MATERIA DISCIPLINARIA

4.3.1 Nocion

Este institutito juridico, en materia disciplinaria reviste ciertas diferencias o
caracteristicas que lo identifican frente al tratamiento que al mismo le es impartido
en materia penal y que se considera oportuno mencionar brevemente para efectos
de confrontar los postulados que sobre el particular establece la ley, la doctrina y
la jurisprudencia con la materia que constituye objeto de este estudio. “No hay
mayor elaboracion acerca de la manera en que se configuran el dolo y la culpa en
materia disciplinaria, razon por la cual debe tratarse de ahondar en este campo, lo
gue resulta indispensable, partiendo de la base de que hay diferencias entre el

dolo y la culpa en los campos penal y disciplinario.”?®°

Por disposicion de la Ley 734 de 2002, en materia disciplinaria se encuentra

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas disciplinarias se

390 «

pueden cometer a titulo de dolo o culpa, excepto las no culposas cuando

tengan un ingrediente subjetivo o elemento animico que presupone el dolo, pues

39 Op cit., Brito Ruiz Fernando, P4ag, 75

390 v/er Corte Constitucional Sentencia C-181 de 2002, Marco Gerardo Monroy Cabra. “Ciertamente, la
proscripcion de la responsabilidad objetiva quegaa régimen juridico colombiano impone la restén de
sancionar la conducta por el s6lo hecho de la enuaia del resultado y exige, en cambio, verifiGr |
finalidad dolosa o culposa en la ejecucion de tadacque se investiga.”
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se parte de un presupuesto personal como es el saber que se incumple un deber

funcional, por ello desaparece la graduacién de la culpa inconsciente”.*** Veamos

como lo ha dicho la Corte Constitucional:3%?

“(...) La circunstancia de que las conductas que vulneran el régimen juridico
merezcan sancion so6lo cuando se realizan de manera culposa o dolosa no
significa que todas las infracciones admitan ser ejecutadas en ambas
modalidades de conducta. La determinacién de si un comportamiento puede
ser ejecutado a titulo de dolo o culpa depende de la naturaleza misma del
comportamiento. En otros términos, el dolo o la culpa son elementos
constitutivos de la accién, son sus elementos subje tivos estructurales.
De alli que sea la propia ontologia de la falta la que determina si la accién
puede ser cometida a titulo de dolo o de culpa o, lo que es lo mismo, que la
estructura de la conducta sancionada defina las modalidades de la accion

gque son admisibles.” Negrilla fuera de texto

En efecto, en el &mbito disciplinario, a diferencia de lo que ocurre el derecho
penal, la descripcion del tipo, por regla general no contiene elementos subjetivos
gue permitan inferir al operador disciplinario que la conducta atribuible esta
prevista para ser imputada a titulo de dolo o de culpa.®* Esta circunstancia es la
excepcion. Pero ademas, en atencion a la finalidad del derecho disciplinario,
también es regla general que las conductas se cometan a titulo de culpa y por

excepcion a titulo de dolo. 3%

391 Op cit., Sanchez Herrera Esiquio, Pag 51

392 Colombia Corte Constitucional Sentencia C-181@@22M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

393 |saza. Ob cit. Pag. 164 “Atafie entonces al operdigciplinario verificar en la estructura destivia del
tipo disciplinario si la ley requiere como elemesttjetivo el dolo o la culpa, pues la exigencia gsta hace
es expresamente de intencidon o de conocimient@ wedligencia o imprudencia, para calificar ladfale
acuerdo con el respectivo requerimiento legal yugxde plano su intervencion en ese sentido. (.I.) E
operador disciplinario debe colegir esta circungtadel texto mismo del precepto prohibitivo, deftama
gue cuando éste exija expresamente uno de los miesndel dolo (conocimiento, intencién, voluntad)rm

de los de la culpa (negligencia impericia, imprévio imprudencia), califique la comisién de lada titulo
de dolo o culpa, respectivamente para dar cumptimiasi a esta exigencia del tipo disciplinario.”
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Sobre ese patrticular ha precisado la doctrina, “el sistema de incriminacién abierta
de conductas culposa o numerus apertus, al -incriminar, en principio, al lado de
todos y cada uno de los delitos dolosos, su correspondiente culposo-, permite una
punicion general de la imprudencia; por virtud de dicho sistema —constituye un
criterio altamente practico que facilita la represion de estas infracciones que en la
vida moderna, a causa de su enorme aumento, son una constante amenaza para
la comunidad; en nuestro caso, para el derecho disciplinario, la negligencia e

imprudencia son altamente refractarias a la eficacia y eficiencia del Estado

moderno.”*%®

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“El legislador en ejercicio de su facultad de configuracién también ha
adoptado un sistema amplio y genérico de incriminacion que ha sido
denominado numerus apertus, en virtud del cual no se sefialan
especificamente cuales comportamientos requieren para su tipificacion ser
cometidos con culpa —como si lo hace la ley penal-, de modo que en
principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le correspondera
una de caracter culposa, salvo que sea imposible admitir que el hecho se
cometid culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales
como <<a sabiendas>>, <<de mala fe>>, <<con la intencién de>> etc. Por
tal razén el sistema de numerus apertus supone igualmente que el fallador
es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la modalidad

culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del significado

394 [dem “En la 6rbita disciplinaria, la doctrina y jarisprudencia especializadas reconocen que la reg
general sancionatoria es el castigo de la culpesta sistema de sancién de las faltas discipleaeale ha
denominado de los nimeros abiertos, o numerususpgrbr oposicion al sistema de nimeros cerrados o
clausus del derecho penal.” Sentencia C-181 de 2002

3% GOMEZ PAVAJEAU, Ob. cit P4g. 370, Aqui refiere @mingo Manuel Luzén, Santiago Mir Puig y
Eugenio Cuello Calén.
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de la prohibicion (...)"%

Ahora bien, efectuada esa precision es imperioso mencionar que por lo menos
doctrinariamente se han esbozado diferentes formas de exponer el tema de la

culpabilidad en materia disciplinaria. Veamos:

Una tendencia sustenta su posicion con base en las teorias que en torno a la
culpabilidad han sido expuestas en materia penal, a saber, la teoria psicolégica o
escuela clasica, la psicolégica normativa o esquema neoclasico o técnico juridico
de la culpabilidad y la teoria normativa o finalista. Para el efecto se hace una
transposicion de los postulados de ésta ultima al ambito disciplinario. Sélo por
considerarse extremadamente necesario y para efectos de comprenderlo, se hara
estricta referencia a las principales caracteristicas que identifican a cada una de
esas maneras de comprender el tema, efecto para el que se seguira la exposicion
efectuada por sus defensores:**’

“La teoria psicologica corresponde a la llamada escuela clasica, esto es al
concepto clasico de accion. Esta teoria no define la culpabilidad sino que
s6lo se refiere a sus especies, al sefialar que comprende tres: el dolo, la
culpa y la preterintensién. El dolo es simplemente querer el hecho tipico. La
culpa prever el hecho tipico o0 no preverlo estando en posibilidad de hacerlo;
y la preterintencion cuando el resultado. Como se observa, la culpabilidad
es el simple nexo psicolégico entre la mente del agente y el resultado. Estas
tres especies de la culpabilidad no son parte de la conducta, ya que esta es
puramente objetiva. (...) — Luego de criticas - se concluyé que la

culpabilidad no se agotaba en el simple vinculo psicolégico sino que era

39 Corte Constitucional, sentencia 155 de 2002 MIBraOnés Vargas Hernandez, jurisprudencia reigerad
en las sentencias C-181 de 2002 M.P. Marco Gerfsliwlroy Cabra, C — 233 de 2002 M.P. Alvaro Tafur
Galvis y C — 124 de 2003 M.P. Jaime Araujo Rentaria

397 TORRES, Flor Alba y AMAYA, César Augusto. Ex Proadores Delegados para la Vigilancia

Administrativa, Lecciones de Derecho Disciplinaviolumen | La Culpabilidad en el Derecho Discipliimar
Procuraduria General de la Nacién, Instituto dedies del Ministerio Publico, Bogot4 2006
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necesario, ademas, que el juez concluyera que el individuo infringi6 la ley,
es decir, actio de manera antijuridica, cuando hubiera podido actuar
conforme el derecho se lo exigia. En sintesis, que la esencia esta en el
reproche que se le hace al autor porque actio de manera ilicita cuando
hubiera podido actuar de manera licita, esto es, que le era exigible un

comportamiento distinto al observado y conforme a la ley.

Al tenor de esta teoria, no basta el simple nexo psicolégico entre el autor y
el hecho para que haya culpabilidad, sino que es necesario el reproche que
se le hace al agente, por serle exigible un comportamiento distinto. Pero
como quiera que al Unico que se le puede reprochar es a la persona
imputable, se concluye que para que haya culpabilidad se necesita la
imputabilidad, el dolo o la culpa y la exigibilidad, siendo ésta Ultima un
aspecto normativo. Asi emergio la llamada teoria psicolégica normativa o

esguema neoclasico o técnico juridico de la culpabilidad.

La teoria finalista parte de la base de que la accidn no es objetiva sino que
es objetiva y subjetiva. Toda accion implica la voluntad y la voluntad

siempre comporta la finalidad.

En otros términos la accién o conducta naturalisticamente considerada no
es simplemente un actuar externo, lo que seria apenas una parte de la
accion, sino que, fatalmente, en toda accién humana existe un aspecto
subjetivo, lo que significa que el dolo y la culpa no son especies de la
culpabilidad, como lo propugnaron los causalistas y los neocausalistas, sino
gue son parte de la accidn, es decir modalidades de la conducta. En ese
sentido el dolo es simplemente querer el tipo objetivo. Sin embargo, ese
dolo colocado en la accién no implica el reproche, sino que es simplemente
un dolo incoloro o avalorado. Para entender mejor, para los causalistas el
dolo implicaba no solo querer el hecho sino tener conciencia de su ilicitud,
ademas, era parte de la culpabilidad. Para los finalistas es solo querer el
hecho, y no es parte de la culpabilidad sino de la conducta. La conciencia

de la ilicitud entra a formar parte de la culpabilidad.
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Para esta teoria la culpabilidad comprende los siguientes aspectos: en
primer lugar, la imputabilidad; en segundo lugar, la conciencia actual o
potencial de la ilicitud del comportamiento; y en tercer lugar, la exigibilidad

de una conducta diferente a la observada y conforme a derecho.”

Asi entonces se afirma que “en el proceso disciplinario, al igual que en el penal, la
culpabilidad es un predicado de un sujeto: la conducta tipica. En consecuencia
también en la ley disciplinaria, las categorias de dolo y culpa tienen que
corresponder a formas de conducta y no a formas de culpabilidad.”* “(...) Dado
gue en derecho disciplinario, la tipicidad lleva inmersa la antijuridicidad, al punto
gue se afirma, no sin razon, que las conductas son tipicamente antijuridicas, el
concepto de culpabilidad se predica, entonces, de las conductas que reunen las
dos caracteristicas, siempre que sea viable el reproche al investigado, por estar
en posibilidad de actuar de manera diferente a como lo hizo y conforme a la
norma que determina el deber funcional; es decir, por serle exigible la realizacion
de una conducta diferente a como lo hizo y conforme a la norma que determina el
deber funcional;, es decir, por serle exigible la realizacion de una conducta

diferente, atendiendo las circunstancias en que se desempefiaba.” **°

En la voz del profesor Gomez Pavajeau, como en el ambito disciplinario los
comportamientos punibles son de mera conducta y no de resultado, “el ilicito se
construye sobre la base de la teoria de la norma subjetiva de determinacion que
prescinde de un todo del resultado aun entendido en términos juridicos, pues el
mismo es infraccion de un deber y, para infringir un deber, basta que la persona:
conozca que esta obligada ante un contexto situacional tipico, tenga conciencia

de su capacidad individual de accién, y no realice el deber.”*®

398 Ob cit. Torres Flor Alba y otros, Pag. 60
399 Ob cit. Torres Flor Alba y otros, P4g. 60

400 Op cit. Goémez Pavajeau, Dogmatica del Derechoijpisario, Pag. 362
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Asimismo, “teniendo en cuenta que el reproche disciplinario se funda en la
conducta del servidor publico, siendo el resultado apenas un elemento objetivo de
la intensidad de este, pero no un elemento esencial para su procedibilidad,
concluimos que las nociones de dolo y culpa desarrolladas por el derecho penal,

no pueden ser usadas por el derecho disciplinario,"***

“Si el resultado pasa a un
segundo plano en el derecho disciplinario (...) puesto que rige en la configuracion
del ilicito la concepcion de la norma como norma de determinacion y, en
consecuencia, su esencia es el desvalor de la accion, concliyase que las
nociones de dolo y culpa de que da cuenta el derecho penal no pueden utilizarse

por el derecho disciplinario.”

En ese orden de ideas “para que exista dolo basta que la persona haya tenido
conocimiento de la situacién tipica aprehendida en el deber que sustancialmente
se ha infringido, y haya captado que le corresponde actuar conforme al deber. El
conocer ya involucra al querer, pues si conozco y realizo la conducta es porque
quiero, lo cual ha sido pregonado por Hruschka al sentenciar que —quien sabe lo

que hace y lo hace, quiere hacerlo.”

Ahora bien, “existird imputacién por culpa cuando los supuestos facticos que
aprehende el deber sustancialmente infringido se realizaron sin el conocimiento
actual del deber infringido por parte del sujeto, esto es, los desconocié cuando

estaba en situacion de conocerlos™®*

“Para que exista culpa basta la cognoscibilidad del deber que se infringe, (...) — la

01 Op cit. Torres Flor Alba y otros, P4g. 63
02 Op cit. Goémez Pavajeau, Dogmatica del Derechoijpisario, Pag. 362
93 0b cit. Gémez Pavajeau, Dogmaética del Derechoijiisario, Pag. 363

04 Ob cit. Gomez Pavajeau, Dogmatica del Derechoijpisario, Pag. 363
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culpa que se exige es distinta a la del derecho penal y que consiste simplemente
en la negligencia para informarse de los deberes, en ilustrarse; en definitiva en el

desconocimiento — de los deberes.”%®

El profesor Esiquio Sanchez sefiala que “la culpabilidad disciplinaria se hace
recaer por una parte, en el juicio de reproche que se presenta por la exigibilidad
de comportamiento diverso en que podia y debia actuar el agente y, por otra, en
la accesibilidad normativa que el disciplinado tenia al momento de conocer el
hecho o la posibilidad de conocer la prohibicion, y en el dolo y la culpa. Entran en
consideracion en esta materia los conceptos de conocimiento actual de la ilicitud,

conocimiento potencial y conocimiento eventual.”%

“La conciencia de ilicitud, como elemento del dolo, esta referido al dato psiquico
de la efectiva representacion del caréacter prohibido del hecho en el momento de
su comisiéon.” (...) Respecto de la conciencia eventual de antijuridicidad “hace
referencia a la cantidad de conocimiento, la certidumbre, la duda y que produce la
consecuencia del reproche completo cuando se actia” y a su turno la conciencia
potencial “esta referida al momento del conocimiento, esto es, si se estaba frente
a un conocimiento posiblemente actualizable o no, en cuyo caso el juicio de
reproche se rebaja o atenla por cuanto conciencia potencial es equivalente a
error vencible”. El conocimiento eventual de la antijuridicidad da lugar al juicio de
reproche integro, pues el agente actia como si se dejara librado al azar la
produccion del resultado, esto es, con dolo eventual, el cual tiene la misma

sancién que el dolo directo.”?’

95 Ob cit. Gémez Pavajeau, Dogmaética del Derechoiflisario, Pag. 363 Refiere para el efecto a Campil
Sainz, Introduccion a la ética profesional del afuliy a Rebollo Puig y Marina Jalvo, El régimen
disciplinario de los funcionarios publicos

06 Op cit. S4nchez Herrera, Pag. 51

07 Ob cit. Sanchez Herrera, Pag. 52
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Entonces el “dolo comprende el elemento animico que se encuentra en las
expresiones el que con el fin, con el proposito, a sabiendas, de mala fe, para, en
cuanto contiene verbos finalisticos. En materia disciplinaria, el dolo esté integrado
por los elementos de voluntad, conocimiento de los hechos, conciencia de la
antijuridicidad y representacion, empero la representacién y la voluntad son
elementos accidentales” si no lo estan los demas son suficientes para la
imputacion a titulo de dolo.*® “Tal aseveracion tiene su soporte en que para el
dolo disciplinario los elementos fundamentales y suficientes son el conocimiento
del hecho que se realiza y el conocimiento de la exigencia del deber, es decir, el
conocimiento de la ilicitud de la conducta, pues los servidores publicos tienen
como principal responsabilidad el conocimiento de las funciones y los deberes
propios del cargo.”

A su turno, “la culpa disciplinaria presupone la infraccion al deber objetivo de
cuidado” y se presenta en la modalidad de gravisima y grave, siguiendo las reglas
generales del derecho, aplicadas al ambito de deberes de todo servidor publico.

Agréguese que la culpa leve no es punible en materia disciplinaria.

En ese orden de ideas, se entiende que el dolo en materia disciplinaria contiene
dos elementos fundamentales, el conocimiento del deber impuesto y el
conocimiento del hecho que se realiza. En cuanto a la posicion en que debe ser
estudiado, se considera pertinente evaluar ese aspecto subjetivo, en efecto
subsumido dentro de la accion, al momento de verificar la tipicidad de la conducta.
De esta manera se consigue de una manera mas eficaz establecer si un
comportamiento determinado se adecua 0 no a una descripcion tipica
disciplinaria, establecer si es factible adelantar una actuacién disciplinaria e

incluso garantizar aun mas el ejercicio del derecho de defensa. Con todo se debe

408 «| 3 “voluntad” como elemento del dolo ha hechosisrien la dogmatica actual” Gémez Pavajeau

Dogmatica del Derecho Disciplinario, Universidadidtrado de Colombia, 32 edicién, Bogota 2004, Pag.
359
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sefialar que en los casos decididos en materia de derecho internacional

humanitario este aspecto siempre fue analizado dentro de la culpabilidad.

4.3.2 Casos practicos

A continuacién se expondra un caso que a nuestro juicio se identifica claramente

con la forma en que ha sido concebido el dolo en materia disciplinaria.

4.3.2.1 Expediente n° 155-151975-06 %

Veamos, los hechos que originaron la actuacién disciplinaria fueron los siguientes:

A través de la noticia publicada en un medio periodistico, se tuvo
conocimiento de la muerte del sefior Daniel Alvarado Rivera, su esposa
alba Luz Mejia Alvarez y su hija Michelle Dayana Alvarado Mejia de tres
afos de edad, quien padecia sindrome de Dowm, en acontecimientos que
tuvieron ocurrencia el 19 de noviembre de 2006, en la vereda la Linea,
jurisdiccion del municipio de Garzoén, a las 3:30 de la tarde cuando el jefe
de hogar se dirigia en su moto por una via publica acompafiado de las
otras victimas hacia su finca "El Quebradén" ubicada en la zona rural del
Municipio de Florencia ©, oportunidad en la que desde los costados de la
carretera miembros del Batallon de Infanteria No. 26 "Cacique Pigoanza"
les dispararon y segun un comunicado emanado de la Quinta Division del
Ejército, " (...) el lamentable hecho ocurrié en desarrollo de operaciones

ofensivas (...) ".

A través de decision de fecha 23 de enero de 2008, se dispuso formular cargos
contra los soldados profesionales y los soldados regulares que integraban la

patrulla, todos adscritos para la fecha de los hechos al Batallon de Infanteria No.

09 Decisién confirmada en segunda instancia por la Sésciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion el 7 de julio de 2011
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26 Cacique Pigoanza, en los siguientes términos:

"(...) Presuntamente haber disparado indiscriminadamente, contra los
ocupantes de la motocicleta que se desplazaba por el sitio conocido como
La Linea, via veredas San Guillermo - El Recreo, jurisdiccion de Garzén
(Hulla), el dia 19 de noviembre de 2006, extralimitandose en su actuar,
causandole la muerte al sefior Daniel Alvarado rivera, a su esposa Alba
Luz Mejia Alvarado y a su pequefa hija de tres afios de edad Michel

Dayana Alvarado Mejia".

“(...) Con la conducta irregular anteriormente descrita presuntamente

cometio falta GRAVISIMA e infringio la siguiente normatividad (...)":

"(...) Ley 734 de 2002, Codigo Disciplinario Unico: Articulo 48. "Faltas
gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes: 7. Incurrir en graves
violaciones al derecho internacional humanitario (...)" (Sentencia 1076 de
2002).

Las argumentaciones defensivas de los disciplinados y de sus apoderados se
fundaron en la hipotesis de que se produjo un error de hecho que les generd una
percepcion equivocada de los hechos, lo cual les permitié accionar sus armas
contra un objetivo que consideraron legitimo, es decir, la tesis de los sujetos
procesales estuvo fundada en un supuesto error insuperable que habria sido la
justificacion de la actuacion de los militares. El despacho analiz6 los elementos
materiales de los hechos con el fin determinar si éstos tenian la virtualidad de
hacer incurrir a los militares en el mencionado error, elementos que digase desde

ya, fueron el fundamento para la imputacion de la conducta a titulo de dolo.
Notese, los argumentos defensivos se concentraron en, 1) la insuficiente

preparacion militar de los soldados profesionales y regulares que intervinieron en

este episodio; 2) el nivel de riesgo que ofrecia el escenario de los hechos, 3) las
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condiciones climaticas que afectaban la visibilidad y 4) la existencia de un radio de
comunicaciones que al parecer, portaba una de las victimas Daniel Alvarado
Rivera y que supuestamente se proponia utilizar cuando ocurrié el ataque por

parte de los miembros de la fuerza publica.

El despacho consideré que éstos no eran causales objetivas generadoras del

argumentado de defensa “error insuperable” por las siguientes razones:

1) Sobre la supuesta improvisacion o inexperiencia en el uso de las armas
es una hipotesis defensiva sin la menor probabilidad de éxito por
cuanto como lo declaré bajo juramento el Sargento Segundo Jorge
Wilson Londofio Zamora, al personal de soldados se les da la
preparacion suficiente ya que: "(...) estan entrenados para el combate,
se les da el conocimiento de a quienes deben dar de baja y a quienes
no, se les da a conocer sobre los derechos humanos y el respeto a la
poblacion civil. También saben distinguir entre un civil y un subversivo
(..)", es decir se encuentra probado que los investigados tenian
instrucciones precisas y adecuadas sobre el comportamiento que
deberian observar que por supuesto, contrasta con el atribuido a los

disciplinables. (...)

De manera que cuando se le entregan las armas a un soldado de la
republica es porque se considera capacitado para utilizarlas con
responsabilidad y destreza, requisito sine qua non, dado el potencial de
riesgo que involucra su manejo por parte del servidor publico quien las
recibe como elemento esencial para el ejercicio de las labores que bajo
juramento se ha comprometido a cumplir en su condicién de agente del
Estado.

Esta consideracion es fundamental, en efecto el porte y uso de armas es una

actividad catalogada dentro del régimen de responsabilidad civil y administrativa

como peligrosa, lo que conlleva a la estructuracion de la responsabilidad de una
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manera diferente. Asimismo, como la especial funcién que desempefa la fuerza
publica implica la tenencia de armas, esa situacion crea riesgos frente a bienes
juridicos y por lo mismo conlleva deberes especificos en el ejercicio de la funcion
gue se desempefa. Es por ello que se ha reafirmado la posicion de garante de los
miembros de la fuerza publica.**° Asi las cosas, ni en materia disciplinaria, ni en
cualquier otro ambito de responsabilidad, es posible aceptar que sean
precisamente los miembros de la fuerza publica, con licencia para el uso de las

armas, lo que lo que aleguen su impericia para ello.

Ahora bien, también se dijo en la decision sancionatoria, teniendo en cuenta las

alegaciones de la defensa:

2) En cuanto al nivel de riesgo que implicaba ubicarse en el sector de los
hechos que segun sostienen los disciplinables y sus defensores, era un
lugar frecuentado por los miembros de la subversién esta circunstancia
tampoco aplica como causal del hipotético error insuperable eximente
de responsabilidad por cuanto, la preparacién que precede a quienes
se ubican en la linea de fuego o los escenarios propicios para los
combates es el presupuesto basico de esa instruccion militar. Si se
tratara de un ciudadano del comudn la sola mencion de ubicarse en un
area de esa naturaleza le puede generar pavor y por ende afectacion
en la percepcion de los hechos, pero no a quienes se les ha adiestrado
precisamente para que enfrenten con las armas si es preciso, en
nombre del Estado que representan, a quienes pretenden atentar

contra la institucionalidad (...)

A contrario sensu, no se compadece de las reglas de la sana critica
nutridas por la experiencia, la légica y la ciencia, aceptar que los 9
soldados 7 de ellos profesionales y 2 soldados regulares, ubicados de

410 “yn miembro de la fuerza publica puede ser garantando se presenten cualquiera de los dos
fundamentos de la responsabilidad explicados: Eneate riesgos para bienes juridicos o surgimietgo
deberes por la vinculacién a una institucion ebtasantencia Corte Constitucional SU 1184 de 2001.
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manera estratégica o privilegiada en el escenario de los
acontecimientos, fuertemente armados, uno de ellos con una
ametralladora M-60 y al menos otro portando subametralladora "ArGalil
Modelo Negen", vale decir, con pleno dominio del area, asi como de la
situacion y suficiente apoyo logistico, estuviesen poseidos por el miedo
de tal nivel que los llevé a disparar en varias oportunidades sus armas
de dotacién contra las victimas que se hallaban ubicadas en una via
publica, cuando se transportaban en una moto, inermes, desarmadas,
sin uniformes, ni elementos similares que sugirieran una posicion
ofensiva ya que, en realidad estaban conformadas por un padre de

familia, su esposa y una nifia afectada por el "Sindrome de Down".

Notese, esta consideracion se encuentra relacionada con la anterior, la posicion
de dominio territorial y logistico, frente a los miembros de la familia campesina que
se trasportaba por una carretera a poca velocidad, dadas las condiciones del
terreno, configuran elementos objetivos que no permiten aceptar que se reunian
las condiciones materiales con la virtualidad de generar error debido al supuesto
miedo insuperable que invadid a los miembros del grupo de soldados
profesionales y regulares con experiencia y preparacion en el manejo de los

escenarios de combate.

Incurriendo, como se verd en una contradiccion frente al cuarto argumento de
defensa que se expondrd, los sujetos procesales también refirieron la mala
condicion del tiempo como circunstancia que les impidié desplegar una conducta
diferente a la efectivamente realizada. Es de resaltar lo sefialado por la

Procuraduria Delegada:

3) Tampoco es aceptable como causa eficiente para generar error
insuperable en la percepcién de los hechos materiales, las malas
condiciones del tiempo argumentada por los sujetos procesales y sus

representantes por cuanto, se trataba de una familia entre quienes se
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hallaba una nifia enferma quienes como se ha dicho, se transportaban
en una moto, sin elementos o condiciones objetivas que sugirieran que
iban a atacar o disparar a la patrulla miltar que se hallaba
estratégicamente ubicada en los costados de la via, inquietud que fue
resuelta negativamente por el soldado profesional Hernando Sotelo
Castillo, cuando se le interrogd si él observo algun elemento que
sugiriera actitud ofensiva o con la virtualidad de colocar en situacién de
riesgo a los miembros de la tropa o de la comunidad, respondié en los

siguientes términos : "yo no les vi nada ".

Obsérvese como frente a una situacion concreta como la descrita, la normatividad
internacional cuanta con disposiciones que se adecuan de manera perfecta. Vale

la pena referir las consideraciones que sobre el particular esboz6 la Procuraduria:

Es factible que las condiciones de visibilidad fuesen malas, pero no
puede olvidarse que en este tipo de operaciones se exige tener
elementos de apoyo técnico para visualizar el objetivo, pero aun
suponiendo que los soldados no los portaban, ello tampoco puede
justificar el ataque porque en Ultimas lo que podria surgir por la
deficiente visibilidad era la DUDA de si se trataba o no de un objetivo
militar y en ese evento los miembros de la patrulla tenian el deber de
privilegiar los derechos fundamentales, abortando el ataque porque
existia la posibilidad de comprometer el derecho a la vida de personas
que no hacian parte del conflicto armado interno como efectivamente
sucedid, pretermitiendo de esta manera el deber consagrado en el
articulo 50 numeral 1 ° Protocolo 1 adicional a los Convenios de
Ginebra del siguiente tenor : "(...) En caso de DUDA acerca de la
condicion de una persona, se la considerara como civil (...)" (Protocolo |
Adicional los Convenios de Ginebra en vigor desde el 7 de diciembre
de 1978. En Colombia desde el 1 de marzo de 1994, en virtud de la no
improbacién otorgada por la Comision Especial Legislativa el 4 de
septiembre de 1991).
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Ahora bien, por ultimo se dijo por parte de los militares que el conductor de la moto
portaba un radio de comunicacion, elemento que en un escenario de confrontacion
puede ser determinante, por cuanto sirve para alertar sobre la presencia del
enemigo o para dar instrucciones. Sin embargo, como arriba se sefalo es
contradictorio con el argumento referido a la poca visibilidad con la que contaban
los militares disciplinados. Si aquella era tan deficiente, no se entiende como los
militares pudieron notar el porte de ese elemento, mas aun si se tiene en cuanta

las caracteristicas éste.

4) La supuesta aparicion de un radio de comunicaciones en el escenario
de los hechos que algunos afirman portaban una de las victimas Daniel
Alvarado Rivera, en manera alguna justificaba el ataque por parte de
los miembros del Ejército quienes ostentaban una posicion dominante
porgue se hallaban apostados estratégicamente ubicados en actitud de
emboscada en ambos lados de la via, ya que la familia que se convirtid
en sujeto pasivo de su accién ha debido ser abordada de otra manera,
consecuente con las medidas de precaucién y por ende del respeto por
el principio de distincion que debidé preceder el ataque, lanzando
sefiales de advertencia o de alto que en realidad no las hubo, como lo
sostuvo bajo juramento el soldado profesional José Alexander Rojas o,
también han podido interceptar directamente al hipotético portador del
mencionado radio quien se encontraba desarmado y acompafiando por

dos miembros de su inerme familia.

Ademas, de acuerdo con los medios de prueba, la victima cargaba el radio entre la
media, en la parte interna, circunstancia objetiva que derrumbé la hipotesis sobre
el uso de ese elemento como factor generador de riesgo que explicaba el error
insuperable determinante del uso de las armas, porque en consecuencia no se
hallaba a la vista de los militares y también se verific6 que se encontraba sin

antena de transmision, siendo al parecer inservible.
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No fueron admitidos ninguno de los argumentos defensivos, formulados en aras
de demostrar que los militares se vieron impelidos a disparar sus armas porque
creyeron equivocadamente que estaban siendo objeto de un ataque proveniente
de quienes resultaron reportados como victimas. Contrariamente la Procuraduria
Delegada para la Defensa de los Derechos Humanos consider6é que la conducta
fue cometida con dolo por las siguientes razones que se quieren destacar por

cuanto muestran como opera esta forma de culpabilidad en materia disciplinaria.

(...) el grado de culpabilidad de los investigados esta determinado por el
conocimiento que éstos tenian de sus deberes oficia  les a los cuales
estaban obligados desde que asumieron el ejercicio de sus funciones
ademas de su accion consciente y voluntaria  de disparar las armas en
abierto incumplimiento a la instruccién especifica de no hacerlo, sino a orden
de su comandante de escuadra, asi como el hecho de disparar sus armas
de dotacién contra las personas que viajaban en una moto por una via
publica entre quienes se hallaban una ama de casa y una nifia (...) sin que
por supuesto, presentaran ninguna condicibn o elemento objetivo que
sugiriera que se hallaban en posicibn de ataque, son circunstancias
relevantes para demostrar que el comportamiento oficial de estos servidores

publicos estuvo signado por el dolo. (...) (Resalto fuera del texto)

“El derecho disciplinario se fundamenta en la ética, por esto el reproche que
se le realiza a un funcionario publico en el gjercicio de sus funciones y basta
el conocimiento de la ilicitud para fundar el reproche juridico de culpabilidad

(sentencia 720 de 2006 corte constitucional).”

Ahora bien, el marco del conflicto armado que ha vivido el pais, si bien servidores
publicos han incurrido en conductas violatorias de las normas del derecho
internacional humanitario en desarrollo de las operaciones militares, también ha

sido bien conocido que militares colombianos han perpetrado ejecuciones de
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civiles para presentarlos como miembros de los grupos armados ilegales dados
de baja en combate, con el fin de conseguir ventajas militares ilicitas en aras de

obtener felicitaciones, premios, vacaciones, permisos, entre otras prebendas.

Estos hechos, si bien no se desarrollan real y efectivamente en combate, sino que
se trata de encuentros simulados por algunos miembros de la fuerza publica, son
realizados, con ocasién del conflicto armado que se vive en Colombia, valiéndose
para ello de la presencia de grupos armados ilegales en diversos sectores del
territorio, convirtiendo a la poblacion civil en blanco de su accionar. Es preciso
sefialar que en la comision de este tipo de conductas queda en evidencia la
intencionalidad de los sujetos disciplinables. Dentro de los casos analizados, la
mayoria reflejan comportamientos de esta naturaleza, en los que el dolo es

facilmente identificable.*'!

Por otra parte tendiendo lo dispuesto por parrafo articulo 85 del Protocolo |
Adicional a los Convenios de Ginebra cuando sefiala que “ademas de las
infracciones graves definidas en el articulo 11, se consideran infracciones graves
del presente Protocolo los actos siguientes (...), cuando se cometan
intencionalmente, en violaciébn de las disposiciones pertinentes del presente
Protocolo, y causen la muerte o atenten gravemente a la integridad fisica (...)
como a) hacer objeto de atague a la poblacién civil 0 a personas civiles, puede
colegirse que las conductas constitutivas de las infracciones graves al derecho
internacional humanitario sélo admiten la modalidad dolosa, excluyéndose la culpa
como forma de culpabilidad por cuanto se observa un término que sugiere como

necesaria la intencién, el querer, el propésito de ocasionar la conducta.*'?

“11 ver como ejemplo fallos proferidos en expediet@s008-116793-2005 de 31 de mayo de 2011; 155-
107222-04 de 28 de agosto de 2008; 155-108529-86(P de diciembre de 2008; 155-126297-2005 de 26
de noviembre de 2009; 008-158193-2007 de 28 deermirie de 2011; 008-163886-2007 de 30 de noviembre
de 2011; 008-107504-2004 de 12 de marzo de 2052148047-06 de 29 de febrero de 2012.

12 Haciendo alusién a las normas que protegen adiagion civil, contenidas en el Protocolo | y I @omo

al numeral 2° del articulo 8° del Estatuto de Rajne refiere los crimenes de guerra, el despacho del
Viceprocurador General sefiald: “Si en el contex¢tbabnflicto armado interno, los miembros de larfae
publica en desarrollo de las operaciones militagelantadas contra los grupos armados ilegalesgusan
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Las conductas constitutivas de infracciones graves al derecho internacional
humanitario son faltas disciplinarias gravisimas porque como se refirid, para el

legislador ameritaron el maximo reproche.

Ahora bien, revisadas las decisiones proferidas en la materia desde el afio 2007
cuando inicio la proliferacion de fallos disciplinarios sancionando infracciones al
derecho internacional humanitario, hasta la fecha, solo se encontr6 un fallo
sancionatorio en el que la conducta fue imputada a titulo de culpa. Valga la pena
sefalar que la decision fue revocada en segunda instancia por la Sala Disciplinaria
de la Procuraduria General de la Nacion, despacho que en su lugar profirio fallo
absolutorio. Con todo vale la pena revisarlo, con la intencion de demostrar que
dificilmente el comportamiento previsto en el numeral 7° del articulo 48, podria ser
atribuido a titulo de culpa. A continuacion brevemente se expondrd el caso

estudiado.

4.3.2.2 Expediente n° 008-95138-2003

Los hechos que motivaron la actuacién disciplinaria fueron los siguientes:**

La mafana del 12 de octubre de 2003, se encontraban solas en su
vivienda, ubicada en el corregimiento Punto Nuevo del Municipio de Yopal
- Casanare, las menores de edad Marta Concepcion de catorce afios,
Ligia Casandra de diez afos, Clara Inés de cinco afios y Marta

Magdalena Pansativa de seis afios.

Hasta su humilde vivienda llegé un grupo aproximado de diez

injustificada e intencionalmente la muerte a ciigégenos al conflicto armado, tal comportamientafigoira
una infraccién grave al derecho internacional hutada.” Expediente N° 155-100801-2004, fallo prode
el 18 de julio de 2007

13 008-95138-03 Fallo de primera instancia de 29rdeeede 2009. Victima Maria Magdalena Pan Sativa
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hombres armados que les solicitaron agua para beber y una bolsa

para guardar un celular.

En ese momento también se presentd el Ejército Nacional, se
escuchan disparos, las pequefias buscaron refugio y Marta
Magdalena Pansativa al tratar de correr fue impactada por una
esquirla de un proyectil disparado por un fusil que le causo la
muerte inmediata.

Contra los disciplinados fue elevado pliego de cargos por la conducta dolosa
presuntamente constitutiva de la falta gravisima prevista en el numeral 7° del
articulo 48, Ley 734 de 2002, por haber disparado sus armas de dotacion hacia la
vivienda de la familia Pan Sativa en la que sélo estaban tres menores de edad,

causandole la muerte a la menor Maria Magdalena.

Con el fin de comprender en mayor grado la situacion factica que se investigo,
valga la pena sefalar que en sus versiones, los disciplinados manifestaron haber
efectuado un desplazamiento hasta la mencionada vereda. Agregan que estando
en desarrollo de la operacion se comenzaron a escuchar disparos desde la mata

de monte y se formo el combate con las autodefensas de Coérdoba.

No obstante lo anterior, los medios de prueba mostraron que la casa no estaba
oculta dentro de la arborizacion del lugar, sino que por el contrario se podia ver
desde una apreciable distancia. Por lo anterior, la Procuraduria Delegada concluy6
ser predecible el hecho de que si se dispara hacia donde se encuentra una
vivienda es factible que se le cause dafio a los moradores de ese lugar, pese a
ello, fue a esta casa donde los militares dispararon sin haber verificado de
antemano la existencia de personas civiles y soOlo reaccionaron frente a unos

disparos que recibieron.
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De igual manera, del material probatorio se infirio que el grupo ilegal estaba dentro
de la zona de la casa, solicitando agua y una bolsa a las menores de edad y que
fue el Ejército Nacional el que empezé el ataque, sin que los disciplinados se
hubieran dado a la tarea de verificar la presencia de las menores de edad. Vale la
pena mencionar que no hubo medio de prueba que demostrara inequivocamente

quién fue el autor material del disparo que produjo el deceso de la menor de edad.

Lo que se reprocha a los disciplinados es haber irrumpido disparando
abruptamente en la vivienda en donde se encontraban las tres menores lo que
origind el intercambio de disparos que trajo como consecuencia la muerte de una

de ellas. Obsérvese muy bien lo referido:

Es, entonces, la falta de cuidado con la poblacidon civil ajena al conflicto
gue por sus circunstancias particulares se ve obligada a vivir en una zona
de conflicto, la conducta endilgada a los investigados, no es que con un
proyectil disparado por estos hubiese producido la muerte de la menor, es
la falta de cuidado con la poblacion civil que se encuentra al margen del

conflicto armado.

Por tanto, la Procuraduria Delegada concluyo que se violo el principio de distincion
por parte de los integrantes de la patrulla del Ejército Nacional, ya que una vez
detectada la presencia del grupo armado ilegal, se procedi6 a disparar sin tener en
cuenta que éstos se encontraban en el solar de una vivienda, que ésta podia estar
habitada, y como en el caso en estudio podria afectarse la poblacion civil ajena al

conflicto.

En nuestra opinion, lo que se presenta en el caso examinado, tal y como lo
expone el despacho de conocimiento son los elementos del dolo que en materia
disciplinaria son el conocimiento de la ilicitud de la conducta y la realizacion de

una conducta contraria a la que impone el deber. Si el material probatorio
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demostraba que los disciplinados teniendo el deber de dar aplicacion al principio
de distincién en las operaciones militares a favor de la poblacion civil, se
abstuvieron de darle cumplimiento y contrario a ello desplegaron su arsenal, sin
justificacion alguna ocasionando la muerte de la menor, tal como se hizo en el
caso expuesto en materia de dolo, debié imputarse la comision de la conducta en

la decision definitiva de la actuacién a titulo de dolo.

Sin embargo, la Procuraduria Delegada consider6 que existio un error de parte de
los investigados al considerar que su actuar estaba ajustado a derecho, creyendo
sin confirmar, que los Unicos que se encontraban en el lugar hacia el que se
disparé eran los integrantes del grupo ilegal, lo que los condujo a la utilizacion de

sus armas de dotacion, y agrego:

Pero este error era vencible en la medida en que resultaba imperativo
para los servidores publicos confirmar la hipétesis subjetiva que los llevd
a disparar, antes de proceder a realizar tal conducta. Si bien es cierto, su
guerer fue detener el avance del grupo armado ilegal, no han debido
hacer uso de sus armas de dotacién, porque era previsible que al hacerlo
le causaria lesiones o la muerte a quienes se encontraban dentro de la
vivienda. Razén por lo cual la conducta ejercida por los investigados se

determina a titulo de culpa.

En consecuencia, en este momento procesal, el despacho estima que
después de realizar un andlisis detallado de las pruebas allegadas al
expediente y de las diferentes versiones rendidas por los implicados, que
en el caso que nos ocupa existié fue una negligencia e imprudencia en
la valoracion de los hechos, por lo tanto, la responsabilidad es imputable
a titulo de culpa, toda vez que se trata de un error de hecho. (Negrilla

fuera del texto)

Si los disciplinados tuvieron la oportunidad de verificar la legitimidad del objetivo
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sobre el que pensaban dirigirse y no lo hicieron, nos encontramos ante el
incumplimiento de un deber impuesto por la normatividad humanitaria, previsto en
aras de salvaguardar la vida y la integridad de la poblacién civil, incumplimiento en
el que se incurrio sin justificacidn alguna, segun se puede extraer de la
providencia, por cuanto precisamente lo que se les reprocha es no haber
verificado pudiendo hacerlo. Contrario a ello desplegaron una conducta que
culminé con la muerte de una menor, de una forma similar a como ocurrié en el
caso atras mencionado por lo que se esperaria un reproche similar por parte del

Organo de Control disciplinario.

No obstante, la sancion impuesta a los investigados en primera instancia fue
suspension en el ejercicio del cargo sin remuneracion por el término de doce (12)
meses. Con todo, esta decision fue revocada por la Sala Disciplinaria mediante
decision de fecha 13 de mayo de 2010 y en su lugar se profirié fallo absolutorio.
Vale la pena sefalar que la segunda instancia elabora una valoracion probatoria
gue permite ver la incertidumbre que gira en torno a como ocurrieron los hechos,
argumento principal para revocar la decision de primera instancia, pero ademas
refirié la violacion del debido proceso en que incurrié el fallador por cuanto los
hechos que se imputaron en el pliego de cargos no corresponden con los

imputados en el fallo.***

414 Al respecto refirid: En materia disciplinaria yl teomo la Corte Constitucional lo ha establecido
reiteradamente, el auto de formulaciéon de cargasagrovidencia de tramite que sienta los cimestibre

los cuales se edifica el proceso disciplinario idesb a establecer la responsabilidad disciplindea
inculpado, de modo que el érgano titular del patigciplinario fija en aquella el objetivo de suwation y le
sefiala al imputado, en forma concreta, cual ealta #lisciplinaria que se le endilga a efecto de pueda
ejercer su derecho de defensa. (Corte Constitucisertencia T-418 de 1997)

En el caso a examen y como claramente se despdehdentenido del auto de cargos, a los discipbsazk

les imputa haber disparado contra la vivienda dandlia Pan Sativa, “causandole la muerte a laanele
edad Maria Magdalena Pan Sativa...”, aspectos sobreuales y como quedd debidamente analizado con
anterioridad, no existe la evidencia probatoriaddesl punto de vista procesal, que conduzca de nmane
inequivoca a poder concluir que la causa del dedesla infante, concretamente - el fragmento denplo
encontrado en su cuerpo - fue disparado por alg@griante de la fuerza publica responsable de ¢uogpi

la orden de operaciones “Sacramento llI”, menostgya provenido de cualquiera de los aqui dis@aplos.

En grave yerro de caracter procesal incurre ensoekeperador juridico de primer grado, al llegapacluir

en el fallo que los disciplinados son responsahlisgiplinariamente sobre la base que “irrumpieron
disparando abruptamente en la vivienda en dondensentraban las tres menores lo que originé el
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4.4 |LICITUD SUSTANCIAL
4.4.1 Nocion

La Ley 734 de 2002, dentro del titulo que corresponde a los Principios Rectores
de la Ley disciplinaria y concretamente en el articulo 5° consagra la expresion
“llicitud Sustancial”, y dispone que la falta sera antijuridica cuando afecte el deber

funcional, sin justificacion alguna.

Es decir, como ampliamente lo ha expuesto la doctrina y la jurisprudencia, la
configuracion de la falta disciplinaria conlleva el desconocimiento por parte del
sujeto disciplinable, de los deberes impuestos para el ejercicio de un cargo o
funcién puablica.**® Sin embargo, el quebrantamiento del orden juridico, no se
produce por el mero desconocimiento de esos deberes, sino por la afectacion

sustancial a la funcidén que ese comportamiento conlleva.

Pero precisese que el desarrollo de este complejo concepto no ha sido pacifico,
se han observado dos tendencias o posiciones al momento de explicarlo y por
tanto al momento de aplicarlo en situaciones facticas concretas. En efecto, “para
alcanzar la autonomia e independencia del derecho disciplinario frente a otras
ramas del derecho publico, (...) cobrd especial relevancia la estructuracion del
ilicito disciplinario a partir de la infraccion sustancial al deber funcional,
descartando la proscrita deduccién de responsabilidad objetiva, pero sin

incursionar en el campo de la antijuridicidad material (...), aspecto que ha

intercambio de disparos que trajo como consecudaciauerte de la menor”, pues simplemente y sin el
menor esfuerzo, es factible poder concluir querat tde una descripcién y/o sefalizacion distinta a
imputada en el auto de cargos.

“13\/er Ob Cit. Gémez Pavajeau, Dogmatica del Derdisoiplinario, Pag. 269; ver también el mismo autor
en Elementos y Propuestas para el control Contemddministrativo de la Actividad Disciplinaria, ¢&1.
“La razon de ser de la falta disciplinaria es faaiacion de unos deberes”. En el mismo sentid@fdesncia
C- 181 de 2002 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabraififeaccion disciplinaria siempre supone la existanc
de un deber cuyo olvido, incumplimiento o descomiento genera la respuesta represiva del Estado”
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generado algida controversia.*'®

El profesor Esiquio Sadnchez hace una exposicion al respecto, de la cual se
extrajeron las ideas principales. “Una de tales posiciones afirma que en Colombia
el injusto disciplinario viene sustentado por un dualismo normativista”.**’ Para
esta tendencia es propio utilizar el término de injusto disciplinario, en donde
“confluyen dos teorias de la norma para sustentar ese concepto, con las cuales se
concluye que este estaria sustentado en una norma objetiva de valoracion, pero
a la vez condicionada por una norma subjetiva de determinacion y la culpabilidad
estaria fundamentada también en éste Ultimo tipo de normas”.**® Asi las cosas, al
considerar una norma objetiva de valoracion, tendria necesariamente que
hablarse de bien juridico lesionado o puesto en peligro con la conducta del
servidor publico y por tanto un resultado material, aqui es fundamental el
desvalor del resultado frente al desvalor de la accién.**® Bajo esta teoria habra
ilicitud sustancial, siempre que se afecte un juridico que también afecte la

administracion de una forma real y concreta.

Ahora bien, “la segunda posicién dice que el ilicito disciplinario estaria soportado
en una norma subjetiva de determinacion. (...). El problema de esta segunda
tesis, es que se ha llegado al extremo, por parte de los operadores juridicos,

guiénes dicen que toda infraccion a un deber implicaria la comision de una

416 ORDONEZ MALDONADO, Alejandro. Justicia Discipliniar De la ilicitud sustancial a lo sustancial de
la ilicitud, Procuraduria General del Nacion, ngb de Estudios del ministerio puablico, Bogota 20Pag.
23

“" SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmatica Praie del Derecho Disciplinario, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafez, Bogota 2012 P. 132

418 |pid.

1% Es de resaltar que el mencionado tratadista Esi§anchez refiere varios ejemplos extraidos deeja L
734 de 2002, que respaldaria esta posicion, astielilo 43 que establece los criterios para ldgmeion de
la falta, sefiala algunos para diferenciar entta fglave y falta leve, referidos al grado de pédaion del
servicio, la trascendencia social de la conduath perjuicio causado. De igual manera, el artidig que
trata de la procedencia y de los fines de la ditisbbre la investigacién disciplinaria, a saberificar el
perjuicio causado a la administracién publica eofalta.
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falta.”**® “Pero con razén se ha dicho “la antijuridicidad en materia disciplinaria no
puede reducirse a un simple juicio de adecuacion de adecuacion de la conducta
con la sola categoria de la tipicidad; es decir, que solo baste la correspondencia
del comportamiento con la falta que se va a endilgar, dando por sentado la

antijuridicidad, tal y como si se tratara de una especial presuncion irrefutable”.**

Efectuada esa precision, continlese, (...) esa tesis subjetivo monista, considera
gue el desvalor de la accion o el desvalor de la intencidén basta, es suficiente, para
la apreciacion del ilicito disciplinario (...), encuentra su esencia en al naturaleza y
la forma como estan construidos los tipos disciplinarios, que son de infraccion, de

deber, de mera conducta.*?

No es posible por tanto distinguir entre
comportamientos disciplinarios tentados y comportamientos disciplinarios

consumados.

Con fundamento en esta posicion se defiende la autonomia e independencia del
derecho disciplinario y ha sido desarrollada por la doctrina mas autorizada y por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Reiteradamente se ha precisado que cada deber impuesto a un servidor publico
conlleva una razon de ser que se dirige a garantizar el adecuado funcionamiento

del Estado cuyo fin esencial en ultimas, es el bien comun. “Para entender

420 SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmética Praattie del Derecho Disciplinario, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota 2012.

421 ORDONEZ MALDONADO, Alejandro. Justicia Disciplinar De la ilicitud sustancial a lo sustancial de
la ilicitud, Procuraduria General del Nacién, ngt de Estudios del ministerio publico, Bogota 208. 25

422 SANCHEZ HERRERA, Esiquio Manuel. Dogmética Praattie del Derecho Disciplinario, Ediciones
Juridicas Gustavo I|bafiez, Bogota 2012. AgrégueSe: Habla de ilicito disciplinario y no de injusto
disciplinario. Lo de ilicito se aviene méas al quettamiento del orden juridico, al desconocimiergdab
deberes impuesto por la positividad, con lo qudisausion en tales materias tiene que asentarsk@ano

del derecho positivo fundamentalmente y en talidense encuentra estandarizado legalmente.”"Gomez
Pavajeau Carlos Arturo, Asuntos Disciplinario Psayi Jurisprudencia, Ediciones Juridicas Axel Tomo |
Bogotéa 2008. Pag. 2
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sustancialmente quebrantado el deber se requiere que la conducta enjuiciada
haya desconocido no sélo el ropaje juridico del deber, sino también la razén de
ser que el mismo tiene en un Estado social y democratico de derecho”.*?® “La falta
disciplinaria no exige para su configuracion la produccion de un resultado
consistente en la lesion o interferencia de bienes juridicos, ya que basta obrar en

contravia de los deberes funcionales, exigibles al disciplinado.”***

El concepto de ilicitud sustancial “traducido en categoria, al que se viene
aludiendo, comporta en el Estado Social y Democratico de Derecho, para
asegurar los fines de la funcion publica y de esta manera realizar la mision de
esta forma de Estado, que la conducta sometida al juicio valorativo de este
derecho sancionatorio impligue no solamente la vulneracion formal de la norma
que contiene el deber, sino y sobre todo, la razén de ser de ese deber® “La
ilicitud sustancial disciplinaria debe ser entendida como la afectacién sustancial de
los deberes funcionales, siempre que ello implique el desconocimiento de los

principios que rigen la funcién pablica™?®

A su turno, la Corte Constitucional sefiald, “En materia disciplinaria, la ley debe
orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten
al servidor publico o al particular que cumple funciones publicas, pues las faltas le
interesan al derecho disciplinario en cuanto interfieren tales funciones. De alli que
el derecho disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en cuanto ella
implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento de

la funcion social que le incumbe al servidor publico o al particular que cumple

42 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del DenecDisciplinario, Universidad Externado de
Colombia, 32 edicién, Bogota 2004, Pag. 270

424 ORDONEZ MALDONADO, Alejandro. Justicia Discipliniar De la ilicitud sustancial a lo sustancial de
la ilicitud, Procuraduria General del Nacion, ngt de Estudios del ministerio publico, Bogota 200. 26

425 proceso Disciplinario Exp. n.° 001-100533 de 2Bdptiembre de 2004

426 ORDONEZ MALDONADO, Alejandro. Justicia Discipliniar De la ilicitud sustancial a lo sustancial de
la ilicitud, Procuraduria General del Nacion, ngt de Estudios del ministerio publico, Bogota 200. 26
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funciones publicas”.*?’

Ahora bien, la sentencia C-948 de 2002*? constituye uno de los precedentes mas
importantes de la materia. Obsérvese lo sefialado por la Alta Corporacion al referir
el articulo 5° de la Ley 734 de 2002:

Al respecto la Corte constata que la norma traduce la adopcion por el
Legislador de una postura clara a favor de la autonomia del derecho
disciplinario en materia de determinacion de la antijuricidad de las
conductas que dicho derecho sanciona frente a las categorias propias del

derecho penal.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el
que orienta la determinacion de la antijuricidad de las conductas que se
reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento
formal de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como
por lo demas lo sefala la disposicién acusada, es la infraccion sustancial
de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen funcionamiento del
Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de la

antijuricidad de la conducta.

Asi ha podido sefialar esta Corporacién que no es posible tipificar faltas
disciplinarias que remitan a conductas que cuestionan la actuacion del
servidor publico haciendo abstraccion de los deberes funcionales que le
incumben como tampoco es posible consagrar clausulas de
responsabilidad disciplinaria que permitan la imputacién de faltas

desprovistas del contenido sustancial de toda falta disciplinaria.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del

deber funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del

27 Colombia Corte Constitucional. Sentencia C 37318alle mayo de 2002, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

28 Esta sentencia fue reiterada posteriormente seritencia C-014 de 2004 y en la sentencia T-1093
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Estado y la consecucion de sus fines.

De esta manera ha sido comprendido por la doctrina y por la jurisprudencia este

principio del derecho administrativo disciplinario.

Entratandose de diferentes conductas objeto de investigaciéon por parte del
derecho disciplinario, el concepto de ilicitud sustancial genera frecuentemente el
enfrentamiento de posiciones en tanto, de igual forma, no siempre es facilmente
comprensible que un comportamiento sustancialmente ilicito no genere un
resultado tangible y perceptible. Puede afirmarse que por excepcién, en materia
de violaciones graves al derecho internacional humanitario, concretamente

homicidio en persona protegida, el resultado es necesario.
Obsérvese lo sefialado por la Procuraduria General de la Nacién:**

“son particularmente relevantes para este acapite, aquellos elementos
probatorios que converjan a confirmar o desvirtuar si los servidores
publicos involucrados cumplieron o no, con sus deberes oficiales de
respeto por la vida humana, aln encontrdndose dentro del marco del
conflicto armado que afecta al pais, en razén a que la falta disciplinaria no
siempre se encuentra atada a los resultados tangibles. Es decir, que los
investigados seran disciplinados no precisamente por el resultado tangible
de su comportamiento ilicito que puede ser diverso en cuanto al grado de
las lesiones que eventualmente sufren las victimas, sino por la infraccién

al deber de tener en cuenta todas las precauciones antes del ataque, (...)

Aungue es igualmente cierto que, en tratdndose de situaciones que
comprometen los Derechos Humanos o los principios d el Derecho
Internacional Humanitario, ese incumplimiento de lo s deberes

oficiales frecuentemente se encuentra articulado co n la vulneracion

429 Expediente N.° 155-151975-2006
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material de bienes juridicos qué son perceptibles e  n los dafios que
hoy sirven de soporte para dar cabida en los proces  os disciplinarios
a las victimas o perjudicados pero, sin desnaturali zar el fundamento
de la accion disciplinaria soportada en el incumpli miento de los
deberes funcionales que le son propios a los servid ores publicos
porque ellos conservan una relacién de sujecion especial con el Estado

del cual son sus agentes”. Negrilla fuera de texto

Esta posicion es acorde con el pronunciamiento de la Corte Constitucional a través
del cual otorgd a las victimas o perjudicados de estas conductas la calidad de
sujeto procesal dentro de la investigacion disciplinaria en tanto las reconoce como
“portadoras de un interés legitimo y directo en las resultas del proceso disciplinario
y titulares de los bienes juridicos vulnerados como consecuencia irrescindible y

directa de la infraccion del deber implicita en la falta disciplinaria”°.

430 Sentencia Corte Constitucional C-014 de 2004
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CONCLUSIONES

Los hechos que se han presentado en Colombia desde el surgimiento del conflicto
armado hasta los recientes episodios conocidos como ejecuciones extrajudiciales,
en los que han intervenido diferentes factores armados y que se reflejan
nitidamente, para el efecto de este trabajo en cada una de las decisiones
proferidas por la Procuraduria, demuestran la imperiosa necesidad de aplicar las
normas del derecho internacional humanitario, no sélo cémo instrumento represivo

sino preventivo de la comision de este tipo conductas.

Las normas y principios del derecho internacional humanitario, cumplen una
funcion y tienen atribuida una finalidad tan especial, asociadas a la humanizacién
de los conflictos, en las que se destaca su origen consuetudinario, es decir han
surgido de la repeticion de actos, de procederes del hombre en situaciones criticas
de conflicto y aun cuando entraron en vigencia, en el caso particular colombiano,
desde el siglo pasado, regulan y se adecuan claramente a los hechos que hoy en

dia se presentan.

Los miembros de la fuerza publica desempefian una labor fundamental dentro de
cualquier forma de Estado. Sin embargo, esa tarea es aun mas preponderante en
el desarrollo de conflictos armados internacionales o no internacionales. El caso
colombiano no ha sido la excepcién, la fuerza publica ha cumplido un papel
fundamental en la lucha contra los distintos factores armados que han intentado
atacar por la fuerza la institucionalidad. En el cumplimiento de esa mision se ha
incurrido en conductas atentatorias contra la integridad de la poblacion civil,
hechos al parecer originados en lineamientos y directrices politicos. Con razon se
ha dicho que la naturaleza de la fuerza publica, "se deriva de su condicion de

medio, de recurso de Gltima instancia para el logro de los fines de la politica."***

31 VARGAS, Alejo. Las Fuerzas Armadas en el Confli@olombiano — Antecedentes y perspectivas.
Intermedio Editores, Bogota 2002, p. 38.
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Por tanto deben ser perseguidas las conductas que en desarrollo de sus funciones

contrarien la importante mision que tienen atribuida.

En el @mbito de juzgamiento disciplinario de las conductas en que incurren los
miembros de la fuerza publica se observa una iniciativa para efectos de dar
aplicacion a importantes institutos juridicos como lo es la denominada “posicion de
garante” aspecto que influye directamente en el concepto de autoria de la

conducta y por tanto en lo que atafie a la imputacion de la responsabilidad.

En atencion a las caracteristicas que identifican el conflicto armado que se vive en
Colombia, es preciso tener en cuenta la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales en el sentido de que el DIH se aplica, en el caso de los conflictos
armados no internacionales, al conjunto del territorio controlado por una de las
partes, independientemente de que se desarrollen o no combates y se aplica
hasta que sea alcanzado un arreglo pacifico. Incluso se ha aceptado que una
infraccion a la normatividad humanitaria puede ser cometida en un momento y en
un lugar en el que no se desarrollen combates. Es suficiente que el hecho
cometido se encuentre ligado con el conflicto o con las hostilidades que ocurren en

otro lugar controlado por una de las partes en conflicto.

Asimismo, es preciso tener en cuenta, con ocasion de hechos que fueron objeto
de investigacion en este trabajo, que no todo acto ilicito cometido durante un
conflicto armado se encuentra sometido al DIH. Los delitos contemplados en los
ordenamientos juridico penales internos se diferencian de las infracciones al DIH
por el contexto en el cual son cometidos que es el conflicto armado o porque
dependen de él. No se exige el vinculo de causalidad entre el hecho y las
hostilidades, pero si por lo menos que la existencia del conflicto haya pesado en la
capacidad o decision del perpetrador de cometerlo, pudiendo ser la finalidad de

Su acto, servir al conflicto.
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El derecho administrativo disciplinario, como una rama del derecho sancionador,
sin tener en el ordenamiento juridico colombiano una posicion privilegiada como la
del derecho penal, se ha convertido en un instrumento de represion de conductas
atentatorias no solo del buen funcionamiento de la administracion y de los
principios que rigen la funcion publica, sino también de comportamientos que
atacan directamente y afectan al conglomerado social y de esa manera la

estabilidad del Estado Social de Derecho y sus Instituciones.

Es de anotar la evolucion legislativa, jurisprudencial y doctrinaria que reporta el
derecho disciplinario hasta el punto de lograr la consolidacion de unos principios
gue si bien, algunos de ellos, son tomados del derecho penal, en el ambito
disciplinario rigen con criterios y aspectos diferentes que identifican ésta area
juridica como una rama autonoma e independiente y que deben ser observados

en su aplicacion.

Particularmente es de destacar el avance legislativo del derecho disciplinario
frente a las infracciones graves al derecho internacional humanitario. Con todo
seria deseable una regulacién més especifica en esa materia con el fin no solo de
facilitar la labor del intérprete, sino de permitir al derecho disciplinario la represion

de comportamientos diferentes al estudiado en este trabajo.

Como conclusion principal de este trabajo debe resaltarse la evolucion que en
materia disciplinaria ha tenido la aplicacién de la normatividad humanitaria. Esta
circunstancia, pese a las peculiaridades que caracterizan al DIH tales como el
reconocimiento de un conflicto armado no internacional como exigencia para su
aplicacion y el recelo que sobre el todavia pervive. El estudio de esa evolucion da
cuenta de una etapa en que su aplicacion fue nula pese a contar con los
instrumentos juridicos para hacerlo, otra en la que en algunos casos se dio inicio a
ella, con providencias que contrario a la posicion del Gobierno Nacional del

momento dedicaron parte de su texto a demostrar porqué en Colombia si existe
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conflicto armado, y la udltima, la etapa actual en la que hay una verdadera

proliferacion de fallos en la materia.

No obstante, se observa que el DIH consuetudinario no ha sido todavia objeto de
aplicacion en las decisiones de la Procuraduria General de la Nacion, a pesar de
recoger normas que en su mayoria son aplicables a los conflictos armados no
internacionales y que estan destinadas a la proteccion de las poblacién y bienes
civiles y en general de personas protegidas por la normatividad humanitaria, asi
como normas imperativas en materia de respeto y aplicacion del DIH. Resultaria
pertinente contar con decisiones proferidas no solo con fundamento en las normas

convencionales, sino también con fundamento en las normas consuetudinarias.

Revisados conceptos fundamentales relacionados con -la participacion directa en
las hostilidades- vale la pena referir que en general no se observo su aplicacion o
remision dentro de los fallos proferidos hasta el momento por la Procuraduria
General de la Nacidon. Si bien se trata de trata de conceptos relativamente
recientes, resultaria oportuna su observancia, no porque conduzcan a proferir
decisiones en sentido contrario a las que se han emitido, sino por cuanto, en
nuestro parecer contribuirian para efectos de establecer parametros claros y
precisos, al momento de calificar un hecho concreto mas aun, tratdndose de un

estudio elaborado y autorizado por el CICR.

El derecho administrativo disciplinario cumple una importante funcion correctiva y
preventiva frente a conductas constitutivas de infracciones al derecho internacional
humanitario. Sin embargo su 6rbita se circunscribe a la vigilancia de la conducta
oficial de quiénes desempefian funciones publicas en la medida en que con su
comportamiento se afecta el funcionamiento del Estado. Por tanto sdlo es de su
competencia la imposicion de sanciones disciplinarias una vez ha culminado un
proceso disciplinario en el que la Corte Constitucional ha reconocido a las victimas

un importante papel como sujetos procesales.
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Pese a lo anterior, la accion disciplinaria no reemplaza la accidén penal ni la accion
contencioso administrativa en materia de proteccibn de bienes juridicos y
reparacion del dafio respectivamente, en Ultimas de persecucién y castigo de

estos comportamientos.
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