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l.- Introduccion

01. La Comision Internacional de Juristas y la Organizacion Mundial Contra la Tortura
tienen el honor de someter a consideracién de la Honorable Corte Constitucional de la Republica
de Colombia el siguiente memorial en derecho Amicus Curiae sobre el Acto Legislativo 01 de
25 de junio 2015, “Por el cual se reforma el articulo 221 de la Constitucion Politica de
Colombia”.

02.  La Comision Internacional de Juristas es una organizacién no gubernamental dedicada a
promover la comprension y observancia del Imperio del Derecho y la proteccion de los derechos
humanos en todo el mundo. La organizacién fue creada en 1952 y su sede central esta ubicada
en Ginebra (Suiza). La Comision Internacional de Juristas esta integrada por 60 eminentes
juristas, representativos de diferentes sistemas juridicos del mundo, y cuenta asimismo con 90
secciones nacionales y organizaciones juridicas afiliadas. La Comisién Internacional de Juristas
goza de estatuto consultivo ante el Consejo Econdémico y Social de la Organizacién de las
Naciones Unidas, la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), el Consejo de Europa y la Organizacion de la Unidad Africana. Asi mismo,
la organizacién mantiene relaciones de cooperacién con organos de la Organizacion de los
Estados Americanos y la Union Interparlamentaria.

03. La Organizacién Mundial Contra la Tortura es una organizacion no gubernamental
creada en 1985. La organizacion tiene su sedeen Ginebra (Suiza) y goza de estatuto consultivo
ante el Consejo Econémico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas, la Organizacion
Internacional del Trabajo, la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la
Organizacion Internacional de la Francofonia y el Consejo de Europa. La Organizacion Mundial
Contra la Tortura constituye actualmente la principal coalicion internacional de organizaciones
no gubernamentales que luchan contra la tortura, las ejecuciones sumarias, las desapariciones
forzadas y cualquier otro tratamiento cruel, inhumano o degradante asi como el campo de la



proteccion y la promocion de los derechos humanos en el mundo. Con 311 organizaciones
distribuidas en todo el mundo, asociadas a la Red SOS-Tortura, y con miles de corresponsales
en todos los paises, la Organizacion Mundial Contra la Tortura es la red activa mas importante
de organizaciones no gubernamentales en el campo de la proteccion y la promocion de los
derechos humanos en el mundo.

04. La Comision Internacional de Juristas y la Organizacion Mundial Contra la Tortura
trabajan para la plena vigencia de los derechos humanos, la observancia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del estado de
derecho y la erradicacion de la impunidad de las violaciones de los derechos fundamentales. De
ahi, el interés de las dos organizaciones en la el Acto Legislativo 01 de 25 de junio 2015, “Por
el cual se reforma el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia ™.

05. La Comision Internacional de Juristas y la Organizacion Mundial Contra la Tortura
quieren, con la presentacion de este memorial en derecho Amicus Curiae, demostrar la
incompatibilidad del Acto Legislativo 01 de 25 de junio 2015, “Por el cual se reforma el
articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia”: i) con las obligaciones internacionales
de la Republica de Colombia en materia de observancia del Derecho internacional de los
Derechos Humanos en tiempos de conflicto armado, de conformidad con los principios de
complementariedad y doble proteccion del ser humano (Punto Il del presente memorial en
derecho Amicus Curiae); y ii) con las obligaciones internacionales de la Republica de Colombia
de someter a la jurisdiccion penal ordinaria el enjuiciamiento y sancion a los responsables de
graves violaciones a los derechos humanos, incluidos los crimenes de guerra (Punto Il del
presente memorial en derecho Amicus Curiae).

06. No huelga recordar, antes de entrar en materia, que la Republica de Colombia ratifico,
entre otros, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en 1969; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles Inhumanos y Degradantes; la Convencion
Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, en
201; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en 1973; la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en 1998; y la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas, en 2005. Asimismo, la Republica de Colombia
ratificoO en 1985 la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. La Constitucion
Politica de Colombia, en su, prescribe que: "Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. [...] Los deberes y derechos consagrados
en esta Carta se interpretaran en conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.".

07.  Asimismo, no sobra recordar que la Constitucion Politica de la Republica de Colombia
prescribe que: “[l]os tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién,
prevalecen en el orden interno. [...] Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.”*; y que “[I]a enunciacién de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion

! Articulo 93.
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de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.””. La
Honorable Corte Constitucional ha establecido que al interpretar el alcance y contenido del
bloque de constitucionalidad, resultan relevantes la jurisprudencia internacional de derechos
humanos asi como instrumentos internacionales como los Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones y el Conjunto actualizado de Principios para la proteccion y la
promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad?®.

I1.- Principio de complementariedad del Derecho internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario

08.  El parrafo 2 del articulo 1° del Acto Legislativo No. 1 de 2015, por el cual se modifica el
articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia, implica un flagrante desconocimiento de
los principios de complementariedad entre el Derecho internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario y de la doble proteccion del ser humano bajo estas dos
ramas del Derecho Internacional en las situaciones de conflicto armado. En efecto, el texto del
estipula que “[e]n la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de
la Fuerza Publica, en relacion con un conflicto armado o un enfrentamiento que retna las
condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicardn las normas y
principios de este” (subraya afiadida), con lo cual se desconoce la aplicacion de la normatividad
del Derecho internacional de los Derechos Humanos

09.  Durante un conflicto armado internacional asi como durante un conflicto armado no
internacional, los individuos gozan de doble proteccidn legal, tanto del Derecho internacional de
Derechos Humanos como del Derecho Internacional Humanitario. Si bien el Derecho
Internacional Humanitario es una “ley especial” (lex specialis) relativa a los conflictos armados
y que se aplica Unicamente durante éstos, esta rama del Derecho internacional no anula la
vigencia y aplicabilidad del Derecho internacional de Derechos Humanos en tiempos de
conflicto armado.

10.  Aunque las dos ramas del derecho se han desarrollado histéricamente por diferentes
caminos, comparten valores comunes y se han combinado cada vez mas, en especial a partir de
la Resolucion XXIII respecto de los Derechos Humanos en los Conflictos Armados adoptada
por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teheran en 1968. Tratados, como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, su Protocolo facultativo sobre la participacion de
nifios en los conflictos armados y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, incluyen
disposiciones de los dos ordenamientos juridicos. Los instrumentos internacionales de derechos
humanos prohiben determinados tipos de violaciones de derechos humanos y protegen
determinados derechos incluso en tiempos de guerra (derechos inderogables).

11.  El principio de complementariedad esta expresamente consagrado en el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la Proteccion de las Victimas de Conflictos
Armados linternacionales (Protocolo 1). En efecto, su Articulo 72 prescribe que “[l]as
disposiciones de esta Seccion [Seccién Ill: Trato a las personas en poder de una parte en

2 -
Articulo 94.

3 Ver inter alia; Sentencia C- 936/10 de 23 de noviembre de 2010, Mag. Pte. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-771/11

de 13 de octubre de 2011, Mag. Pte. Nilson Pinilla Pinilla; y Sentencia C-579/13 de 28 de agosto de 2013, Mag. Pte. Jorge

Ignacio Pretelt Chaljub.



conflicto ] completan las normas relativas a la proteccion humanitaria de las personas civiles y
de los bienes de caracter civil en poder de una Parte en conflicto enunciadas en el IV Convenio,
en particular en sus Titulos | y Ill, asi como las demés normas aplicables de derecho
internacional referentes a la proteccion de los derechos humanos fundamentales durante los
conflictos armados de caracter internacional” (subraya anadida). Por su parte, el Protocolo
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo Il) recuerda en su
preambulo que “los instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos ofrecen a la
persona humana una proteccion fundamental”™. Asimismo, el principio de complementariedad
estd implicitamente consagrado en tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos.
En efecto tanto las clausulas sobre suspensién de derechos — y por ende derechos inderogables->,
0 sobre conductas ilicitas prohibidas en todo tiempo y circunstancias reflejan el principio de
complementariedad y doble proteccién del ser humano®.

12.  En efecto, aun en situaciones de conflicto armado — ya sea internacional o interno- son de
aplicacion la normatividad tanto del Derecho internacional de los Derechos Humanos como del
Derecho Internacional Humanitario. Este principio del Derecho internacional ha sido
reiteradamente reafirmando por el Consejo de Seguridad’ y la Asamblea General® de las
Naciones Unidas como por la Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos®. Asimismo, los 6rganos y cortes internacionales de derechos humanos — ya sea
regionales o universales-, han reiterado la complementariedad y el refuerzo mutuo del derecho
de derechos humanos y del derecho humanitario. Asi, lo han hecho: el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas'®; el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

* parrafo 2° del Preambulo.

5 Ver, inter alia, articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y articulo 27 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

& Ver, inter alia; Convencion sobre la Esclavitud de 1926; Convencidn suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata
de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud ; Convencién Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados; Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional; Convenio No. 182 sobre las peores formas de trabajo infantil, de la OIT (1999); Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; Principios relativos a
una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales arbitrarias o sumarias; Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujer ; Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas;
Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Ver igualmente: Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 29, Estados de emergencia (articulo 4),
de 24 de julio de 2001, Documento de Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11.

" Ver, inter alia, Resolucion 2122 (2013) “Las muehes,y la paz y la seguridad”; Resolucion 1577 (2004), “La situacion en
Burundi”; Resolucion 1574 (2004), “Informes del Secretario General sobre el Sudan”; Resolucion 1572 (2004), “La situacion en
Cote d’Ivoire”; y Resolucion 1565 (2004), “La situacion relativa a la Reptblica Democratica del Congo”.

8 Ver, inter alia, las Resoluciones: 2444 (XXII1) de 19 de diciembre de 1968; 2597 (XXIV) de 16 de diciembre de 1969; y 2674
(XXV) de 9 de diciembre de 1970; Resolucion 2675 (XXV) de 9 de diciembre de 1970 “Principios bdsicos para la proteccion de
las poblaciones civiles en los conflictos armados”; y 3318 (XXIX), de 14 de diciembre de 1974, “Declaracion sobre la
proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de conflicto armado”.

® Ver, inter alia, las Resoluciones AG/RES. 2030 (XXXIV-0/04), “Fortalecimiento de los Sistemas de Derechos Humanos en
seguimiento del Plan de accién de la Tercera Cumbre de las Américas” de 8 de junio de 2004; y AG/RES. 2575 (XL-0/10),
“Promocipion y drespeto del derecho internacional humanitario”, de 8 de junio de 2010.

10 Observacion general No. 31: Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, pérrafo
11 (CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 de 26 de mayo de 2004); y Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos a: Israel, de
21 de agosto de 2003, CCPR/CO/78/ISR, péarrafo 11 y de 18 de agosto de 1998, CCPR/C/79/Add.93, parrafo 10; Alemania, de 4
de mayo de 2004, CCPR/CO/80/DEU, parrafo 11; y Bélgica, de 12 de agosto de 2004, CCPR/CO/81/BEL, parrafo 6.



de las Naciones Unidas''; los Procedimientos Especiales de la ex Comisién de Derechos de
Humanos de las Naciones Unidas; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*?; la Comision
Interamericana de Derechos Humanos®?; la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y la
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos™.

13.  La Corte Internacional de Justicia ha sefialado al respecto que “la proteccidn que ofrecen
las convenciones de derechos humanos no cesa en caso de conflicto armado, salvo en caso de
que se apliquen disposiciones de suspensién como las que figuran en el articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En las relaciones entre derecho internacional
humanitario y derechos humanos, pueden entonces presentarse tres situaciones: algunos
derechos pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho internacional humanitario,
otros pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho de los derechos humanos, y otros
pueden estar contemplados en ambas ramas del derecho internacional."'®. Al respecto, el
Experto independiente sobre la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Sr. Robert K. Goldman, de las Naciones Unidas
precis6é que “[1]as opiniones de la Corte [Internacional de Justicia] indican claramente que en
situaciones de conflicto armado el principio de la lex specialis del derecho internacional
humanitario como tal no suspende la vigencia de las normas de derechos humanos. Mas bien, se
debe consultar el derecho humanitario para determinar si un derecho reconocido en el Pacto
[Internacional de Derechos Civiles y Politicos] ha sido violado” "

14.  La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “resulta incuestionable
que las disposiciones de la Convencién Americana [sobre Derechos Humanos relativas al
derecho a la vida mantienen su vigencia y aplicabilidad en situaciones de conflicto armado [...]
[E]ste derecho pertenece al nicleo de derechos convencionales no susceptibles de suspension en
ninguna circunstancia, ni ain en aquellas consideradas como las mas apremiantes para la
independencia o seguridad de un Estado parte [...]. [...] [L]a existencia de un conflicto armado
interno al momento que sucedieron los hechos [...] en vez de exonerar al Estado de sus
obligaciones de respetar y garantizar los derechos de las personas, lo obligaba a actuar en
manera concordante con dichas obligaciones. [...]. [E]l derecho internacional humanitario no
desplaza la aplicabilidad del articulo 4 de la Convencion, sino que nutre la interpretacion de la

1 Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Israel, de 28 de junio de 2003,
E/C.12/1/Add.90, péarrafo 15.

12 ver, inter alia: Sentencia de 23 de marzo de 1995(Objeciones preliminares), Caso Loizidou c. Turquia, Series A No. 310,
parr.60; Sentencia de 18 de septiembre de 2009, Caso Varnava y Otros Vs. Turquia, Nos. 16064/90, 16065/90, 16066/90,
16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 y 16073/90, parr. 185.

1% Medidas cautelares en la Bahia de Guantanamo, Cuba, de 13 de marzo de 2002, Informe Anual de 2002, OEA/Ser.L/V/I1.117
Doc. 1 rev. 1, de 7 de marzo de 2003, parrafo 80; e Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5
rev. 1 corr., de 22 de octubre de 2002.

1 Ver, inter alia: Sentencia de 25 de noviembre de 2000, Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala, Serie C No. 70, parr. 207; y
Sentencia de 17 de abril de 2015, Caso Criz Sanchez y Otros Vs, Pert, Serie C No. 292, parrs. 271y 272, parrs. 271y ss.

15 Resolucién sobre la Promocién y el Respeto del Derecho Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos y de los
Pueblos, adoptada el 10 de diciembre de 1993.

18 Opinién Consultiva de 9 de julio de 2004 sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio
palestino ocupado (Conséquences juridiques de I’édification d’un mur dans le territoire palestinien occupé, Avis Consultatif du
9 janvier 2004) 2004), parr. 106 (Original en francés, traduccion libre). En el mismo sentido, ver Legalidad de la amenaza o el
empleo de armas nucleares, Opinion Consultiva de 8 de julio de 1996, parr. 25 (Documento de fias Naciones Unidas A/51/218 de
19 de julio de 1996).

7 Proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo Nota de la Alta
Comisionada para los Derechos Humanos - Informe del Experto independiente sobre la proteccion de los derechos humanos

y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Sr. Robert K. Goldman, nombrado de conformidad con la
resolucién 2004/87 de la Comision, Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2005/103 de 7 de febrero de 2005, parr. 27.



clausula convencional que prohibe la privacion arbitraria de la vida en razén de que los hechos
sucedieron en el marco de un conflicto armado y con ocasion del mismo.” 8,

15.  Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que
“[e]n situaciones de conflicto armado se aplica el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario. Sin embargo, la Convencion Americana y
otros instrumentos universales y regionales de derechos humanos no fueron disefiados
especificamente para regular las situaciones de conflicto armado y no contienen normas
especificas que rijan el uso de la fuerza y los medios y métodos de guerra en ese contexto. En
consecuencia, en situaciones de conflicto armado, el derecho internacional humanitario puede
servir como lex specialis para interpretar y aplicar los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Por ejemplo, tanto el articulo 4 de la Convencion Americana como el derecho
humanitario aplicable a los conflictos armados protegen el derecho a la vida y, por tanto,
prohiben las ejecuciones sumarias en todas las circunstancias. Sin embargo, la referencia al
articulo 4 de la Convencién unicamente podria no bastar para determinar si en situaciones de
conflictos armados se ha violado el derecho a la vida. Ello se debe en parte a que la Convencion
no incluye normas que definan o distingan a los civiles de los combatientes y de otros blancos
militares. Tampoco especifica la Convencion las circunstancias en las que no es ilegal, en el
contexto de un conflicto armado, atacar a un combatiente o civil ni cuando las bajas civiles
como consecuencia de operativos militares no implican una violacién del derecho internacional.
En consecuencia, en tales circunstancias, es imprescindible examinar y aplicar los estandares
definitorios y las normas relevantes del derecho internacional humanitario como fuente de
orientacion autorizada para evaluar el respeto de los instrumentos interamericanos en situaciones
de combate” *°. Asimismo, la CIDH ha precisado “[a]l igual que otros instrumentos universales y
regionales sobre derechos humanos, la Convencion Americana y los Convenios de Ginebra de
1949 comparten un nucleo comin de derechos no suspendibles y el objetivo comun de proteger la
integridad fisica y la dignidad del ser humano. [...] [E]s precisamente en situaciones de conflicto
armado interno que esas dos ramas del Derecho internacional convergen de manera mas precisa y
se refuerzan reciprocamente.”?.

16.  El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha sefialado que “el Pacto
[Internacional de Derechos Civiles y Politicos] es también de aplicacion en las situaciones de
conflicto armado a las que sean aplicables las normas del derecho humanitario internacional. Si
bien, en lo que atafie a ciertos derechos reconocidos en el Pacto, es posible que normas mas
especificas del derecho humanitario internacional sean pertinentes a los efectos de la
interpretacion de los derechos reconocidos en el Pacto, ambas esferas del ambito juridico son
complementarias, no mutuamente excluyentes.””.

17.  Por su parte el Experto independiente sobre la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Sr. Robert K. Goldman, de las
Naciones Unidas precisé que “[1]as normas de derechos humanos no cesan de aplicarse cuando
la lucha contra el terrorismo entrafia un conflicto armado. Por el contrario, éstas se aplican de
manera acumulativa con el derecho internacional humanitario. [...] [Cluando un conflicto

18 Sentencia de 17 de abril de 2015, Caso Crliz Sanchez y Otros Vs, Pert, Serie C No. 292, parrs. 271y 272.

% Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, Documento de la
Organizacion de los Estados Americanos OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 de octubre de 2002, parr. 61.

2 Informe No. 55/97, Caso No. 11.137, Juan Carlos Abella (Argentina), de 18 de noviembre de 1997, parrs. 157 y 160.

2 Observacién general No. 31: Naturaleza de la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, parrafo
11 (CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 de 26 de mayo de 2004).



armado constituye una auténtica situacion de excepcion, un Estado puede limitar o incluso
suspender algunos derechos humanos. Sin embargo, jaméas puede suspender los derechos que en
virtud de la normativa de derechos humanos no son susceptibles de suspension inclusive cuando
la situacion de excepcion se debe a un conflicto armado. A pesar de sus distintos origenes, las
normas internacionales de derechos humanos y el derecho internacional humanitario tienen el
propésito comun de proteger la vida y la dignidad humana.”?. Asimismo, el Experto
independiente sefiald que “[n]o resulta sorprendente que las normas internacionales de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario se conciban cada vez mas como un régimen de
salvaguardias que se complementan y se refuerzan mutuamente y que deben ser interpretadas y
aplicadas en conjunto a fin de garantizar a las personas las normas de proteccion mas favorables
durante los conflictos armados.”?.

18.  El Presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha explicado la relacién
complementaria de los dos ordenamientos juridicos refieriéndose a sus légicas subyacentes: el
derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos constituyen dos
“cuerpos de derecho destinados a proteger la dignidad humana. La similitud del objeto de
diferentes normas del derecho internacional relativas a la proteccion de las personas se trasluce
en su contenido, aunque no sea idéntico. Por ejemplo, las garantias judiciales fundamentales son
una piedra angular de la proteccion tanto en tiempo de paz como de conflicto armado. Esto
queda confirmado en el texto del articulo 75 del Protocolo adicional | de 1977 aplicable en caso
de conflicto armado internacional. La influencia del derecho de los derechos humanos en esa
disposicion es clara. De modo semejante, en las situaciones de conflicto armado no
internacional, es necesario aplicar las normas de derechos humanos para completar las
disposiciones del derecho humanitario que reglamentan el trato que han de recibir las personas
privadas de libertad, las condiciones de detencién y el derecho de esas personas a ser sometidas
a un juicio justo.”*.

19.  EI CICR ha destacado que “el derecho internacional de los derechos humanos [...] sigue
aplicandose durante los conflictos armados, como se indica explicitamente en los propios
tratados de derechos humanos.”®. Asimismo, el CICR ha precisado que “aunque siguen siendo
ramas separadas del derecho internacional, el derecho de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario se han influido mutuamente de manera directa, y contindan
haciéndolo, y ello por tres razones principales. En primer lugar, una evaluacion del respeto del
derecho de los derechos humanos requiere a veces determinar el cumplimiento o el
incumplimiento del derecho internacional humanitario. Por ejemplo, las medidas tomadas en
estado de emergencia seran ilicitas, segin el derecho de los derechos humanos, si violan el
derecho internacional humanitario. Por el contrario, el derecho internacional humanitario
contiene conceptos cuya interpretacion requiere incluir una referencia al derecho de los derechos
humanos, como, por ejemplo, la disposicion de que nadie puede ser condenado por un delito

22 Proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo Nota de la Alta
Comisionada para los Derechos Humanos - Informe del Experto independiente sobre la proteccion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Sr. Robert K. Goldman, nombrado de conformidad con la
géasolucic')n 2004/87 de la Comision, Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2005/103 de 7 de febrero de 2005, parr. 23.

Ibid., parr. 24
24 600 periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas - Declaracion del sefior Jakob
Kellenberger, Presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, de 17 de marzo de 2004, disponible en
http://www.cicr.org/web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/5xfhc9?opendocument.
%5 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, Volumen I:
Reglas, Ed. CICR, Buenos Aires, 2007, pag. XXXV.



como no sea por un ‘tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas
como indispensables’. En segundo lugar, el derecho internacional humanitario ha de contener
disposiciones referentes a los derechos humanos, como el articulo 75 del Protocolo adicional | 'y
los articulos 4 y 6 del Protocolo adicional II; y el derecho de los derechos humanos debe incluir
normas relacionadas con el derecho internacional humanitario, como las disposiciones referentes
a los nifios soldados de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y su Protocolo relativo a la
participacion de los nifios en los conflictos armados. En tercer lugar, y lo mas significativo,
existe una amplia practica de comentarios de Estados y organizaciones internacionales acerca
del comportamiento de los Estados durante los conflictos armados a la luz del derecho de los
derechos humanos.”%®.

20.  No sobra recordar que el principio de complementariedad entre el Derecho internacional
de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario en las situaciones de
conflicto armado ha sido igualmente reafirmado por la Honorable Corte Constitucional®’. En
efecto, en su Sentencia C-574/92, la Honorable Corte Constitucional sefialé que los “no hay
duda que el derecho internacional humanitario constituye uno de los mas eficaces instrumentos
de proteccion del nicleo comun que comparte con los derechos humanos. [...] [U]no de los
desarrollos més positivos de este principio [fundamental del respeto de la dignidad humana
consagrado en el articulo 1o de la Constitucién Nacional de 1991] lo constituye precisamente -
por su naturaleza y fines- el derecho internacional humanitario.”?®. Asimismo, en su Sentencia
C-225/95, la Honorable Corte Constitucional sefialo que el Derecho internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario son ‘“normatividades
complementarias que, bajo la idea comun de la proteccién de principios de humanidad, hacen
parte de u2r£1a mismo género: el régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona
humana.””.

21. Como lo ha declarado el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, “[e]l
principio general del respeto de la dignidad humana es la base del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos y es, de hecho, su razon de ser; es en lo sucesivo tan

importante que impregna al derecho internacional en su conjunto”.*°.

22.  En conclusion, durante los conflictos armados son de aplicacion tanto la normatividad
internacional de derechos humanos como el Derecho Internacional Humanitario. Asi, al
investigar y al juzgar conductas punibles cometidas por miembros de la Fuerza Publica dentro
de un conflicto armado y en relacién con éste, las autoridades investigadoras y judiciales estan
tenidas a aplicar las normas y principios tanto del Derecho internacional de los Derechos
Humanos como del Derecho Internacional Humanitario. De lo contrario, se violan los principios
de complementariedad de estas dos ramas del Derecho Internacional y de la doble proteccion del

% |bid.,pag. XXXVI.

27 \/er, inter alia, las Sentencias C-574/92, C-225/95, C-067/03 y C-578/02.

28 Sentencia C-574/92 de 28 de octubre de 1992, Revision oficiosa 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 1), Mag. Pte.
Ciro Angarita Baroén.

2 gentencia C-225/95 de 18 de mayo de 1995, Revision constitucional del "Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo
I1)" hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977, y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba dicho
Protocolo, Mag. Pte. Alejandro Martinez Caballero.

%0 gentencia de 10 de diciembre de 1998, Fiscal c. Anto Furundizija, caso No. 1T/95-17/I-T, parr.183 (Original en francés,
traduccion libre).



ser humano en las situaciones de conflicto armado asi como las obligaciones del Estado en
materia de Derechos Humanos en tiempo de guerra.

23.  Asi, el parrafo 2 del articulo 1° del Acto Legislativo No. 1 de 2015, al limitarse a
enunciar Unicamente “las normas y principios” del Derecho Internacional Humanitario
desconoce de los principios de complementariedad entre esta rama del Derecho internacional y
el Derecho internacional de los Derechos Humanos y de la doble proteccion del ser humano en
las situaciones de conflicto armado asi como las obligaciones del Estado en materia de Derechos
Humanos en tiempo de guerra.

I11.- Extension del fuero militar

24.  El pérrafo 2 del articulo 1° del Acto Legislativo No. 1 de 2015, por el cual se modifica el
articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia, resulta en contradiccion con el caracter de
fuero funcional y restrictivo que tiene la jurisdiccion penal militar, de conformidad con el
Derecho internacional, toda vez que permite que “conductas punibles de los miembros de la
Fuerza Publica, en relacién con un conflicto armado o un enfrentamiento que reuna las
condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario” sean delitos de competencia de
la jurisdiccién penal militar.

a.- De las restricciones al fuero militar bajo el Derecho internacional

25. Bajo el Derecho internacional, las jurisdicciones penales militares — en tanto
jurisdicciones especializadas que coartan el ambito de competencia de la jurisdiccion ordinaria
y, por ende, conllevan per se una afectacion a los principios de igualdad ante los tribunales y del
juez natural - so6lo son admitidas en razén de su especial &mbito de competencia material y
personal, a saber: el conocimiento de delitos estrictamente militares cometidos por personal
militar o policial. En ese sentido, el Derecho internacional regula de manera restrictiva el &mbito
de competencia de la jurisdiccion penal militar, confiriéndole un caracter de fuero funcional y
no de fuero personal, atado a la condicidn de militar del sujeto activo o pasivo de la infraccion
penal. Asi, la jurisdiccion penal militar s6lo es admitida bajo el Derecho internacional en razén
de su especial &ambito de competencia material y personal, a saber: el conocimiento de delitos
estrictamente militares cometidos por personal militar. Se trata de un fuero funcional restringido
rationae materiae y rationae personae al conocimiento de los delitos estrictamente militares, o
sea aquellos que vulneran Unicamente bienes juridicos militares, imputados a personal militar.

26.  Tradicionalmente, varias legislaciones nacionales catalogan como delito militar toda
infraccién penal tipificada en el cddigo de justicia castrense, independientemente de la
naturaleza militar o no del bien juridico protegido asi como del caracter civil o militar de los
sujetos activos o pasivos del delito. Este criterio formal de calificacion del delito militar es
producto de una obsoleta concepcion del fuero militar entendido como privilegio de casta, un
fuero personal atado a la condicion de militar del infractor o de la victima del delito. Esta vision
formalista del delito militar ha sido superada histoéricamente tanto por la doctrina penal como
por la jurisprudencia de los tribunales nacionales. La doctrinal penal contemporanea ha
desarrollado un criterio substantivo o material para caracterizar y definir el delito militar, basado
en la naturaleza del bien juridico que se pretende proteger con el tipo penal v,
consecuentemente, la condicion de militar o policia del sujeto activo. Asi, la doctrina penal ha
identificado varios tipos de infracciones penales: los delitos estrictamente militares o delitos
militares stricto sensu; los delitos militares lato sensu; y los delitos comunes asimilados a
delitos militares, también denominados “delito de funcion”.
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27. Los delitos militares stricto sensu* son aquellos ilicitos penales que vulneran exclusiva y
unicamente bienes juridicos militares y los cuales s6lo pueden ser cometidos por personal
militar o policial (sujeto activo calificado). Estos delitos constituyen fundamentalmente una
“infraccion a los deberes militares” y, como lo sefalan Zaffaroni y Cavallero, “como es natural,
Ginicamente incumben a quien tiene la calidad de militar”*?. Mediante la tipificacion de estos
comportamientos se busca amparar bienes juridicos tipica y exclusivamente militares, como lo
son los deberes, la disciplina y el mando militares. En ese sentido, el Auditor general ante la
Corte militar de Bélgica y Presidente de la Sociedad Internacional de Derecho penal militar y de
Derecho de la Guerra, John Gilissen, anotaba en 1967 que del delito militar tiende cada vez mas
a concebirse de una manera limitada, como aquella que salvaguardia el mantenimiento de
valores indispensables para las funciones de un Ejército®. Asi por ejemplo, son tipicos delitos
militares stricto sensu: el delito de centinela, el abandono del puesto, el delito de cobardia, la
insubordinacién y la desercion. Estos delitos constituyen la ratio essendi de la jurisdiccion penal
militar.

28.  Los delitos militares lato sensu®* son aquellos ilicitos penales de naturaleza
pluriofensiva, toda vez que vulneran tanto bienes juridicos protegidos por la ley penal ordinaria
como bienes juridicos militares, pero en los que se considera que el bien juridico militar es
prevalente. Son ejemplo de este tipo de delitos, ciertas modalidades de hurto de material militar
por personal militar.

29. Los delitos comunes asimilados a delitos militares, o “delito de funcidén”, son ilicitos
penales de derecho comun cometidos por personal militar o policial en razon del ejercicio de sus
funciones y que, para efectos de la jurisdiccién de los tribunales militares, son asimilados a
delitos militares. Segln los distintos sistemas juridicos nacionales, este tipo de delito recibe
distintas denominaciones: “acto de servicio”, “delito cometido con ocasion al servicio”, “delito
de misién” o “delito de &mbito castrense”. No basta para que se configure el “delito de funcién”
que el sujeto activo del delito sea un militar o un policia, ni que el ilicito se haya cometido en
una instalacién militar o policial o durante el servicio, ni que se haya perpetrado con armas 0
material de servicio. De ser asi, se consagraria un fuero personal o de casta, contrario al
concepto moderno de fuero funcional de la jurisdiccion penal militar, basado en el criterio de
especialidad y el caracter restrictivo de esta jurisdiccion. La jurisprudencia nacional y la
doctrina penal han elaborado criterios, de estricta aplicacién, para determinar cuando se esta
ante un delito de funcion o de servicio y cuando se trata de un delito de derecho comun que,
aungue cometido por personal militar, no guarda ninguna relacién con el servicio, y por
consiguiente es de competencia de la jurisdiccion penal ordinaria. Tanto la jurisprudencia
nacional como la doctrina penal exigen, para la configuracion del delito de funcién, que exista
un nexo causalidad entre la funcion militar o policial y el delito cometido; que la funcién o
servicio en el cumplimiento del cual se cometio el delito sea en si misma un desarrollo legitimo
de la mision constitucional y legalmente encomendada al Ejército o a la Policia; y que haya una
afectacion a un bien juridico militar. Asi, por ejemplo, se han pronunciado: el Tribunal
Constitucional de Bolivia® y el Tribunal Constitucional® y la Corte Suprema de Justicia de

3! También denominados “delitos tipicamente militares”, “delitos propiamente militares” “delitos puramente militares” o “delitos
de ambito estrictamente castrense”.

%2 Raul Zaffaroni y Juan Ricardo Cavallero, Derecho Penal Militar, Editorial Juridica Ariel, Buenos Aires, 1980., pag. 27.

33 Gilissen, John, « Préface » in Recueils de la Société Internationale de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre, 1V
Congres International, Madrid 9-12 Mai 1967, Les Délits Militaires, Strasbourg, 1969, pag. 8.

* Llamados por algunos doctrinantes “delito militar impropio™ o “delitos militares mixtos o complejos”.

% Sentencia Constitucional 0664/2004-R de 6 de mayo de 2004, Expediente: 2004-08469-17-RAC.
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PerG®’. En ese sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos precisd que “si bien en
diversas legislaciones se prevé la competencia de la jurisdiccion militar sobre delitos que tengan
origen en el fuero ordinario cuando son cometidos por militares en activo, es necesario que se
establezca claramente la relacion directa y proxima con la funcién militar o con la afectacion de
bienes juridicos propios del orden militar”®,

30.  La jurisprudencia interamericana ha ampliamente desarrollado la naturaleza, alcance y
ambito de competencia de la jurisdiccion penal militar. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha constatado que “la jurisdiccion militar se establece en diversas legislaciones para
mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas™® y que “[i]nclusive, esta
jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito o falta
dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias"*. Igualmente, la Corte ha
precisado que [e]n un Estado democréatico de Derecho la jurisdiccion penal militar ha de tener
un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos
especiales vinculados con las funciones que la ley le asigna a las fuerzas militares. Asi, [... la
jurisdiccion militar] sélo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su

. . o, 4. . . 41
propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”™".

31.  La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “constituye un principio
béasico relativo a la independencia de la judicatura que toda persona tiene derecho a ser juzgada
por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos legalmente establecidos"*.
Invocando los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura de las Naciones
Unidas, la Corte afirm6 que "[e]l Estado no debe crear “tribunales que no apliquen normas
procesales debidamente establecidas para sustituir a la jurisdiccion que corresponda
normalmente a los tribunales ordinarios” **. Asimismo, la Corte Interamericana ha recordado
que “[e]l derecho a ser juzgado por tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos
legalmente previstos constituye un principio basico del debido proceso”*. Asimismo, la Corte
Interamericana ha precisado que "[c]uando la justicia militar asume competencia sobre un
asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a
fortiori el debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrese intimamente ligado al propio derecho

% Sentencia de 24 de agosto de 2004 Exp. N° 1154-2002-HC/TC; Sentencia de 16 de marzo de 2004, Exp. N.° 0017-2003-
AIl/TC; Sentencia de 19 de junio de 1998, Exp. N° 585-96-HC/TC; Sentencia de 15 de diciembre de 2006 Expediente 0012-
2006-P1/TC; y Resolucion de 15 de octubre de 1999, Exp. N.° 757-99-HC/TC.

37 Resolucién de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 14 de diciembre de 2004,
Competencia N° 29-2004, Caso “La desaparicion forzada de autoridades de Chuschi”; Resolucion de la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, Competencia N° 18-2004, Caso “El homicidio de Indalecio Pomatanta Albarran”; y
Resolucidn de Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 1° de julio de 2005, Competencia N° 08-2005,
Caso “Efrain Aponte Ortiz”.

38 Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Serie C No. 209, parr. 284.

39 Sentencia de 18 de agosto de 2000, Caso Cantoral Benavides Vs. Peru, Serie C No. 69, parr. 112.

40 Sentencia de 30 de mayo de 1999, Caso Castrillo Petruzzi y Otros Vs. Perd, Serie C No. 52, parr. 128.

1 Sentencia de 16 de agosto de 2000, Caso Durand y Ugarte c. Perd, Serie C No. 68, parra.117. En el mismo sentido ver las
Sentencias: de 22 de noviembre de 2005, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile; de 15 de septiembre de 2005, Caso de la Masacre
de Mapiripan Vs. Colombia; de 5 de julio de 2004, Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia; de 6 de diciembre de 2001, Caso
Las Palmeras Vs. Colombia; de 18 de agosto de 2000, Caso Cantoral Benavides Vs. PerU; de 11 de mayo de 2007, Caso de la
Masacre de la Rochela Vs. Colombia; de 26 de septiembre de 2006, Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile; de 29 de
noviembre de 2006, Caso La Cantuta Vs. Perd; y de 31 de enero de 2006, Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia.

42 gentencia de 30 de mayo de 1999, Caso Castrillo Petruzzi y Otros Vs. Per(, Serie C No. 52, parr. 129.

2 Ibid., parr. 129.

4 Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parr. 124,
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de acceso a la justicia"®. La Corte Interamericana ha considerado que “la aplicacion de la

justicia militar debe estar estrictamente reservada a militares en servicio activo™.

32.  Dentro de los asuntos que son de competencia natural de la Jurisdiccion Ordinaria y que
no pertenecen al ambito de los tribunales castrenses, la Corte Interamericana ha sefialado el
juzgamiento de militares o policias por graves violaciones de derechos humanos. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha reiteradamente considerado que la jurisdiccion penal
militar no es competente para conocer de graves violaciones de derechos humanos cometidas
por personal militar, toda vez que el juez natural que debe conocer estos delitos es la
Jurisdiccion Ordinaria®’. Cabe sefialar que en la gran mayoria de los casos, en los cuales la Corte
Interamericana se pronuncio, las graves violaciones a los derechos humanos fueron cometidas
por militares en el marco y en relacion con conflictos armados interno.

33.  La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha igualmente considerado
que el fuero militar es “una jurisdiccion de tipo funcional cuya aplicacion debe estar reservada a
los militares que hayan incurrido en delitos o faltas en el ejercicio de sus funciones, bajo ciertas
circunstancias™®. Reiteradamente, la Comision Interamericana ha considerado que el &mbito de
competencia de los tribunales militares debe estar restringido a las infracciones tipicamente
militares cometidas por personal militar®. Asi, en su Informe sobre Terrorismo y Derechos
Humanos, la Comision Interamericana resumié su jurisprudencia y doctrina en los siguientes
términos: “los tribunales militares pueden en principio constituir un tribunal independiente e

“ Caso Castrillo Petruzzi y Otros ¢ Perd, Sentencia de 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, parr. 128.

%6 Sentencia de 22 de noviembre de 2005, Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Serie C No. 135, parr. 139; y Sentencia de 20 de
noviembre de 2009, Caso Us6n Ramirez Vs. Venezuela, Serie C No. 207, parrs. 115y 199 (numerales 8 y 9).

47 \fer entre otros: Sentencia de 16 de agosto de 2000, Caso Durand y Ugarte Vs. Pert, Serie C No. 68; Sentencia de 6 de
diciembre de 2001, Caso Las Palmeras Vs. Colombia, Serie C No. 90; Sentencia de 5 de julio de 2004, Caso 19 Comerciantes
Vs. Colombia, Serie C No. 109; Sentencia de de 15 de septiembre de 2005, Caso de la “Masacre de Mapiripin” Vs. Colombia,
Serie C No. 134; Sentencia de 22 de noviembre de 2005,Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, Serie C No. 135; Sentencia de 31 de
enero de 2006, Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, Serie C No. 140; Sentencia de 5 de julio de 2006, Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) Vs. Venezuela, Serie C No. 150; Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, Serie C No. 154; Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Caso La Cantuta Vs. Peru, Serie
C No. 162; Sentencia de 11 de mayo de 2007, Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia, Serie C No. 163; Sentencia de 4
de julio de 2007, Caso Escué Zapata Vs. Colombia, Serie C No. 165Sentencia de 4 de julio de 2007, Caso Zambrano Vélez y
otros Vs. Ecuador, Serie C No. 166; Sentencia de 26 de noviembre de 2008, Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala, Serie C No. 190;
Sentencia de 23 de noviembre de 2009, Caso Radilla Pacheco Vs. México, Serie C No. 209; Sentencia de 30 de agosto de 2010,
Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México, Serie C No. 215; Sentencia de 31 de agosto de 2010, Caso Rosendo Cantu y otra Vs.
México, Serie C No. 216; Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Serie C
No. 220 Sentencia de 3 de septiembre de 2012, Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia, Serie C No. 248; Sentencia de
12 de noviembre de 2012, Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Serie C No. 259; y Sentencia de 26 de noviembre de
2013, Caso Osorio Rivera y Familiares Vs. Per(, Serie C No. 274.

8 Segundo Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Pert, OEA/Ser.L/V/11.106, doc. 59 rev., de 2 junio 2000,
Capitulo Il "Administracion de justicia y estado de derecho", parrafo 155.

“ \fer entre otros: Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos: 1986 - 1987, OEA/Ser.L/V/11.71, Doc.
9 rev. 1, Capitulo IV (b); Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: 1992 - 1993,
OEA/Ser.L/V/11.83, Doc. 14, Capitulo V; Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos: 1993,
OEA/Ser.L/V/11.85, Doc. 8 rev., Capitulo V; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: 1997,
OEA/Ser.L/V/11.98, Doc. 6, Capitulo VII; Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: 1998;
OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 6, Rev., Capitulo VII; Informe sobre la situacion de derechos humanos en Brasil, de 29 de septiembre
1997, OEA/Ser.L/V/11.97; Segundo Informe sobre la situacion de derechos humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.84, Doc. 39
rev, de 14 de octubre de 1993; Tercer Informe sobre la situacion de derechos humanos Colombia, OEA/Ser.L/V/11.102, Doc. 9
Rev. 1, de 26 de febrero de 1999; Informe sobre la situacién de derechos humanos Chile, OEA/Ser.L/V/11.66, doc. 17 rev.1, de 9
de septiembre de 1985; Informe sobre la situacién de derechos humanos en Ecuador; OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 Rev. 1;
Informe sobre la situacion de derechos humanos en Guatemala, OEA/Ser.L/V/11.61 Doc. 47; Tercer Informe sobre la situacion
de derechos humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/\V/11.110, 2001; y Segundo Informe sobre la situacion de derechos humanos en
Perd, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 59 rev., de 2 de junio de 2000.
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imparcial para los efectos del procesamiento de integrantes de las fuerzas armadas por ciertos
delitos realmente relacionados con el servicio y la disciplina militares, que por su naturaleza
puedan lesionar los intereses juridicos de las fuerzas armadas, siempre que lo hagan con pleno
respeto por las garantias judiciales. [...] en estos tribunales no pueden juzgarse violaciones de
los derechos humanos u otros delitos que no guarden relacion con las funciones que la ley asigna
a las fuerzas militares, los que deben someterse a los tribunales ordinarios.”.

34.  Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha reafirmado el caracter de fuero
funcional de la jurisdiccion penal militar, al prescribir que el ambito de competencia de los
tribunales castrenses debe estar limitado a los delitos estrictamente militares y cometidos por
personal militar. Asi, el Comité de Derechos Humanos ha considerado que “los tribunales
militares no deberian estar habilitados para juzgar de los asuntos que no sean constitutivos de
infracciones cometidas por miembros de las fuerzas armadas en el ejercicio de sus funciones™.
Asimismo, el Comité de Derechos Humanos aseverd que “la jurisdiccion de los tribunales
militares [debe estar limitada] al enjuiciamiento de personal militar solamente, acusado de
delitos de caracter exclusivamente militar”®%. El Comité de Derechos Humanos ha concluido
reiteradamente que la practica del juzgamiento de militares y policias responsables de
violaciones de derechos humanos por tribunales militares no es compatible con las obligaciones
que tienen los Estados bajo el Pacto, en particular las que dimanan de sus articulos 2 (3)
(derecho a un recurso efectivo) y 14 (derecho a un juicio justo por un tribunal competente,
independiente e imparcial)®®.

35.  Asimismo, el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas se ha pronunciado en
reiteradas oportunidades recomendando que la competencia de los tribunales militares se limite
a los “delitos de caracter puramente militar”>*. De igual manera, el Tribunal Europeo de

% Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, Doc. Cit., parr. 231.

5! Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos: Egipto, CCPR/C/79/Add.23, de 9 de agosto de 1993,
parr. 9.

52 Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos: Chile, CCPR/C/79/Add.104, de 30 de marzo de 1999,
parr. 9. Ver igualmente Observaciones y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos sobre: Polonia,
CCPR/C/79/Add.110, de 29 de julio de 1999, parr. 21; Camerin, CCPR/C/79/Add.116,de 4 de noviembre de 1999, parr. 21;
Marruecos, A/47/40, de 23 de octubre de 1991, par. 57; Siria, CCPR/CO/71/SYR, pérr. 17; Kuwait, CCPR/CO/69/KWT, parr.
10; Federaciéon de Rusia, CCPR/C/79/Add.54, de 29 julio de 1995, parr. 25; Eslovaquia, CCPR/C/79/Add.79, parr. 20;
Uzbekistdn, CCPR/CO/71/UZB, de 26 abril de 2001, péarr. 15; Colombia, CCPR/C/79/Add.2, de 25 de septiembre de 1992, parrs.
5y 6 y CCPR/C/79/Add.76, de 5 de mayo de 1997, parr. 34; Pert, CCPR/C/79/Add.8, de 25 de septiembre de 1992, parr. 8;
Venezuela, CCPR/C/79/Add.13, de 28 de diciembre de 1992, parrs. 7 y 10; Croacia, CCPR/C/79/Add.15 - A/48/40, de 28 de
diciembre de 1992, parrafo 362; Brasil, CCPR/C/79/Add.66, de 24 de julio de 19996, parr. 10; Libano, CCPR/C/79/Add.78, del
de abril de 1997, parr. 14; Replblica Dominicana, CCPR/CO/71/DOM, de 26 de abril de 2001, parr. 10; y Guatemala,
CCPR/CO/72/GTM, de 27 de agosto de 2001, parr. 10.

58 Observaciones del Comité de Derechos Humanos a: Perti, CCPR/C/79/Add.8, 25 de septiembre de 1992, pérr. 8; Bolivia,
CCPR/C/79/Add.74, 1 de mayo de 1997, parr. 11; Colombia, CCPR/C/79/Add.2, 25 de septiembre de 1992, parrs. 5y 6 y
CCPR/C/79/Add.76, de 5 de mayo de 1997, parr.18; Venezuela, CCPR/C/79/Add.13, 28 de diciembre de 1992, parrs. 7 y 10;
Croacia, CCPR/C/79/Add.15 - A/48/40, 28 de diciembre de 1992, parr. 362; Brasil, CCPR/C/79/Add.66, 24 de julio de 19996,
parr. 10; Libano, CCPR/ C/79/Add.78, del de abril de 1997, parr. 14; Chile, CCPR/C/79/Add.104, 30 de marzo de 1999, parr. 9;
Republica Dominicana, CCPR/CO/71/DOM, 26 de abril de 2001, parr. 10; Guatemala, CCPR/CO/72/GTM, 27 de agosto de
2001, parrs. 10 y 20; El Salvador, 18 de abril de 1994, CCPR/C/79/Add.34, parr. 5; Ecuador, 18 de agosto de 1998,
CCPR/C/79/Add.92, parr. 7; Egipto, 9 de agosto de 1993, CCPR/C/ 79/Add.23, parr. 9; Polonia, 29 de julio de 1999,
CCPR/C/79/Add.110, parr. 21; Camerun, 4 de noviembre de 1999, CCPR/C/79/Add.116, parr. 21; Marruecos, 23 de octubre de
1991, AJAT/40, péarr. 57; Siria, 28 de mayo de 2001, CCPR/CO/71/SYR, pérr. 17; Federacion Rusa, 29 de julio de 1995,
CCPR/C/79/Add.54, parr.25; Eslovaquia, 4 de agosto de 1997, CCPR/C/79/Add.79, parr. 20; y Uzbekistan, 26 de abril de2001,
CCPR/CO/71/UZB, pérr. 15.

54 Observaciones finales del Comité contra la Tortura: Camerdn, CAT/C/CR/31/6, de 11 de febrero de 2004, parrafo 11. Ver

igualmente las Observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre: Peri( (A/50/44, de 26 de julio de 1995, paras.62-73 y

A/55/44de 15 de noviembre de 1999, paras. 59 y 62); Jordania (A/50/44, 26 de julio de 1995, paras.159-182 y
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Derechos Humanos™ y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos® han
sefialado que la jurisdiccion penal militar es un fuero funcional de alcance restrictivo, limitado a
infracciones estrictamente militares cometidas por personal militar.

36. La Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Gabriela
Knaul, de las Naciones Unidas ha senalado igualmente que “[d]ado que tienen el objetivo
especial de abordar las materias relacionadas con el servicio militar, los tribunales militares
deberian tener competencia unicamente sobre el personal militar que comete delitos militares o
infracciones de la disciplina militar, y en ese caso solo cuando no representen violaciones graves
de los derechos humanos.”".

37.  EIl caracter de fuero funcional de alcance restringido y de ambito de competencia
limitado de la jurisdiccion penal militar ha sido igualmente cristalizado en varios instrumentos
internacionales de derechos humanos. Asi cabe mencionar: la Declaracion sobre la proteccion
de todas las personas contra la desaparicion forzada®; la Convencién Interamericana sobre la
Desaparicién Forzada de Personas®; el Conjunto actualizado de principios para la proteccién
y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad®; y el Proyecto
de Principios sobre la Administracién de justicia por Tribunales Militares®’. Respecto de este
ultimo, aunque todavia se trata de un Proyecto de Principios, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha considerado que reflejan la evolucion del derecho internacional de los derechos
humanos en el campo de los tribunales militares y lo ha empleado como fuente juridica®.
Asimismo, la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados de las
Naciones Unidas, Sra. Gabriela Knaul, ha considerado que el Proyecto de Principios refleja el
desarrollo del derecho internacional en la materia®.

38.  Resumiendo la jurisprudencia internacional de derechos humanos, el Relator Especial
sobre la Administracion de justicia por tribunales militares, Profesor Emmanuel Decaux, de las
Naciones Unidas ha sefialado que “[l]a practica del juzgamiento de militares por graves
violaciones de derechos humanos por tribunales militares no solo vulnera el principio del juez
natural asi como los derechos a la igualdad ante los tribunales y a un tribunal competente,
amparados por los articulos 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino también el derecho de las victimas de
esas violaciones y de sus familiares a un recurso efectivo y a la proteccién judicial, amparados

CAT/C/JOR/CO/2, de 25 de mayo de 2010); Chile (A/50/44, de 26 de julio de 1995, paras.52-61; CAT/C/CR/32/5, de 14 de
junio de 2004, parr. 7; y CAT/C/CHL/CO/5, de 14 de mayo de 2009, parr. 14); Federacion de Rusia (CAT/C/RUS/CO/4, de 6
de febrero de 2007, péarr. 24); y Turquia (CAT/C/TUR/CO/3, de 20 de enero de 2011, parr. 5).

% Sentencia de 4 de mayo de 2006, Caso Ergin Vs. Turquia, parrs. 46, 45 y 48; Sentencia de 10 de mayo de 2001, Caso Chipre
c. Turquia; y Sentencia de 21 de septiembre 2006, Caso Maszni c. Rumania.

% Ver entre otros: Resolucion sobre el derecho a un juicio justo y a la asistencia juridica en Africa, de 15 de noviembre de
1999; Decision de 15 de noviembre de 1999, Comunicacion N° 151/96 (Nigeria); Decisién de 7 de mayo de 2001,
Comunicacion 218/98 (Nigeria); Decision de 6 de noviembre de 2000, Comunicacion N° 223/98 (Sierra Leona); Decision de
abril de 1997, Comunicacion N° 39/90 (Camerun); y Decision de 31 de octubre de 1998, Comunicacion N° 137/94, 139/94,
154/96 y 161/97 (Nigeria).

57 Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, A/68/285, de 7 de agosto de 2013,
parr. 89.

%8 Articulo 16 (2).

5 Articulo IX.

% principios 22 y 29.

®1 Principios 5, 7, 8 y 9 (Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/2006/58 de 13 de enero de 2006).

82 Sentencia del 4 de mayo de 2006, Caso Ergin Vs. Turqufa, Doc. Cit., y Sentencia de 21 de septiembre de 2006, Caso Maszni
Vs. Rumania, Doc. Cit.

% Informe de la Relatora Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, A/68/285 de 7 de agosto de 2013.
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por los articulos 2 (parrafo 3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”®*.

39.  Bajo el Derecho internacional de los Derechos Humanos, el conocimiento de graves
violaciones de derechos humanos, constitutivas de delitos, cometidas por personal militar o
policial y el juzgamiento y sancion de sus autores es de competencia exclusiva de la Jurisdiccion
penal ordinaria. El Relator Especial sobre la Administracidn de justicia por tribunales militares
de las Naciones Unidas, Emmanuel Decaux, ha sefialado al particular que “[f]rente a la
concepcidn funcional de la competencia de los tribunales militares, hoy se impone cada vez con
més claridad la idea de que las personas acusadas de violaciones graves de los derechos
humanos no pueden ser juzgadas por tribunales militares en la medida en que tales actos, por su
propia naturaleza, no corresponderian al &mbito de las funciones ejercidas por tales personas.
Mas aun, las autoridades militares podrian sentirse inclinadas a echar tierra sobre tales asuntos,
invocando el principio de la oportunidad en el ejercicio de la accion penal, favoreciendo el
archivo de la causa o alegando la ‘conformidad con los hechos imputados’ en perjuicio de las
victimas. Es importante que los tribunales ordinarios puedan desde el principio investigar,
perseguir y juzgar a los autores de esas violaciones. La incoacion de oficio de la investigacion
preliminar por la jurisdiccion ordinaria constituye una etapa decisiva para evitar toda forma de
impunidad.”65.

40.  El caracter de fuero funcional restringido — que excluye las graves violaciones a los
derechos humanos del &mbito de competencia de los tribunales militares - ha sido igualmente
reafirmado por altas cortes de justicia y tribunales constitucionales en la regién. Asi lo han
hecho: Tribunal Constitucional de Bolivia®; la Corte Suprema de Chile®”; la Corte
Constitucional de Guatemala®®; la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México®®; la Corte
Suprema de Justicia de Paraguay’®; el Tribunal Constitucional* y la Corte Suprema de Justicia’
de Pert; la Corte Suprema de Replblica Dominicana™; y la Suprema Corte de Justicia de

8 La administracién de justicia por los tribunales militares - Informe presentado por el Relator Especial de la Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, Emmanuel Decaux, E/CN.4/2006/58 de 13 de enero de 2006, parr.32.

8 |a administracién de justicia por los tribunales militares - Informe presentado por el Relator Especial de la Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, Emmanuel Decaux, E/CN.4/2006/58 de 13 de enero de 2006, parrafo 32.

% Sentencia Constitucional 0664/2004-R de 6 de mayo de 2004, Expediente: 2004-08469-17-RAC.

87 Corte Suprema, Sala Penal, Sentencia de 17 de noviembre de 2004, Caso Miguel Angel Sandoval (Juan Miguel Contreras
Sepulveda y otros), Rol No. 517-04.

%8 Gaceta No. 43, expedientes acumulados Nos. 1031-96 y 1155-96, pagina No. 34, sentencia: 03-03-97.Véase igualmente:
Gaceta No. 25, expediente No. 306-92, pagina No. 88, sentencia: 29-12- 92; y Gaceta No. 13, expedientes acumulados Nos.
142-89 y 143-89, pagina No. 20, sentencia: 27-07-89.

% Sentencia de 10 de junio de 2003, MP. Humberto Roman Palacios, Amparo en revisién promovido por Ricardo Miguel
Cavallo — Amparo en Revision 140/2002, Considerando Décimo Cuarto; Sentenmcia de agosto de 2012, Amparo en Revision
No. 133/1012, "Inconstitucionalidad del articulo 57, fraccion Il, inciso a) del Cédigo de Justicia Militar y legitimacion del
ofendido y sus familiares para promover amparo".

" Corte Suprema de Justicia, Acuerdo y Sentencia N° 84, 17 de abril de 1998, Juicio “Sumario instruido al Gral de Div. (SR)
LINO CESAR OVIEDO SILVA, y otros".

™ Sentencia de 24 de agosto de 2004 Exp. N° 1154-2002-HC/TC; Sentencia de 16 de marzo de 2004, Exp. N.° 0017-2003-
AIl/TC; Sentencia de 17 de abril 2002, Exp. N° 218-02-HC/TC, Causa Jorge Alberto Cartagena Vargas c. Primera Sala Penal
de Ica de la Corte Superior de Justicia de Ica, Fundamento N° 2; Sentencia de 19 de junio de 1998, Exp. N° 585-96-HC/TC;
Sentencia de 15 de diciembre de 2006 Expediente 0012-2006-P1/TC; y Resolucion de 15 de octubre de 1999, Exp. N.° 757-99-
HC/TC .

72 Resolucion de la Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 14 de diciembre de 2004,
Competencia N° 29-2004: Caso “La desaparicion forzada de autoridades de Chuschi”; Resolucion de la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, Competencia N° 18-2004: Caso “El homicidio de Indalecio Pomatanta Albarran”; y
Resolucion de Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 1° de julio de 2005, Competencia N° 08-2005:
Caso “Efrain Aponte Ortiz”.

73 Sentencia de 26 de diciembre de 2001, caso: homicidio de Pedro M. Contreras.
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Uruguay. El carécter de fuero funcional de la jurisdiccion penal militar y el &mbito limitado de
su competencia ha sido igualmente reafirmado en Colombia por la Honorable Corte
Constitucional”, la Corte Suprema de Justicia’ y el Consejo Superior de la Judicatura’.

41.  Asimismo, la exclusion de las graves violaciones a los derechos humanos del &mbito de
competencia de la jurisdiccion penal militar, no esté limitada a los ilicitos cometidos en tiempos
de paz, sino también a aquellos cometidos en tiempos de excepcion y de conflicto armado, como
lo ha ampliamente establecido la jurisprudenmcia internacional de derechos humanos.

b.- De las graves violaciones a los derechos humanos y de los crimenes de guerra

42.  Elinciso 2° del articulo 214 de la Constitucion Politica de Colombia prescribe que “[e]n
ningun caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de lesa humanidad, ni
de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual,
tortura y desplazamiento forzado”. Sin embargo, 1as graves violaciones a los derechos humanos
no se limitan a estos delitos enumerados. En efecto, son también graves violaciones a los
derechos humanos: los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, los actos inhumanos’® y
los atentados contra la integridad fisica o la salud; la toma de rehenes’; la privacion arbitraria de
la libertad®; la detencién no reconocida®; los castigos colectivos®?; la esclavitud y la reduccion
en estado de servidumbre o trabajo forzoso; la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el
embarazo forzado, y la esterilizacion forzada; el pillaje, la destruir o apropiacion ilegales de
bienes; y las condenas penales sin previo juicio por un tribunal independiente, imparcial y
competente, que respete todas las garantias judiciales inherentes al debido proceso legal. Y si
estas son cometidas en el marco de un conflicto armado y por los actores de éste, constituyen
crimenes de guerra.

43.  En ese contexto, cabe destacar que los Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho
de las Victimas de Violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a interponer Recursos vy

" Sentencia de 28 de julio de 1986, Caso Clavero Iglesias, José — Contienda de Competencia, Ficha 154/84.

™ Vfer, inter alia: Sentencia No. C-141/95, de 29 de marzo de 1995, Expediente D- 701, Demanda de Inconstitucionalidad
contra el articulo 656 del Decreto Ley 2550 de 1988 "por el cual se expide el Nuevo Cédigo Penal Militar"; y Sentencia No. C-
358/97 de 5 de agosto de 1997 (REF: Expediente N° D-1445)

™ \er, inter alia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién penal, Sentencia de 7 de mayo de 2009, Magistrado ponente Dr.
Sigifredo Espinosa Pérez.

" \er, inter alia, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, Sentencia de 12 de febrero de 2009, Radicacién No.
110010102000200900097 01 — 1134C.

"8 \er entre otros: Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, El Fiscal c. Anto Furundzija, Sentencia No. IT-95-
17/1-T, parrafo 154, El Fiscal c. Delalic y otros, 1T-96-21-T, parrafo 454 y El Fiscal ¢. Kunarac, 1t-96-23-T y 1T-96-23/1-T
(de 22 de febrero de 2001); Resolucion A/RES/59/183 de la Asamblea General de las Naciones Unidas; Resolucién
E/CN.4/RES/2005/39 de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; Comité contra la Tortura, Observacion
General No. 2 “Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes”, CATICIGC/2 de 24 de enero de 2008, parrafo 1; Informe
del Relator Especial sobre la Tortura de las Naciones Unidas, documento de Naciones Unidas E/CN.4/1986/15, de 19 de
febrero de 1986, parrafo 3; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia de 8 de Julio de 2004, Caso Hermanos
Go6mez Paquiyauri c. Per(, parrafo 111, Sentencia de 27 de noviembre de 2003, Caso Maritza Urrutia ¢ Guatemala, parrafo
89 y Sentencia de 18 de agosto de 2000, Caso Cantoral Benavides c. Perd, parrafo 95; y Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/I1.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 de
octubre de 2002, parrafo 155.

™ Ver entre otros: Comité de Derechos Humanos, Observacién general No. 29, Estados de emergencia (articulo 4),
Documento de Naciones Unidas CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, pérrafo 11.

8 Observacién general N° 29, "Estados de emergencia (articulo 4)", Doc. Cit., parrafo 11

8 |bid., parrafo 13 (b) (d) y (e).

8 |bid., parrafo 11, y Normas No. 103 y 156, “los castigos colectivos estin prohibidos”, en Jean-Marie Henckaerts y Louise
Doswald-Beck, El Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, Volumen I: Reglas, Ed. CICR.
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obtener Reparaciones® definen a la victima “a toda persona que haya sufrido dafios, individual
0 colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas
econdémicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones gque constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de
derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional humanitario.” (subraya
afiadida). ElI Conjunto actualizado de principios para la proteccion y la promociéon de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad estipula que la nocion “’delitos
graves conforme al derecho internacional” comprende graves violaciones de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 y de su Protocolo Adicional | de 1977 y otras violaciones del
derecho internacional humanitario que constituyen delitos conforme al derecho internacional: el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y otras violaciones de los derechos humanos
internacionalmente protegidos que son delitos conforme al derecho internacional y/o respecto de
los cuales el derecho internacional exige a los Estados que impongan penas por delitos, tales
como la tortura, las desapariciones forzadas, la ejecucion extrajudicial y la esclavitud.” .

44.  El Conjunto actualizado de principios para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad®® y el Proyecto de Principios sobre la
Administracion de justicia por Tribunales Militares®® excluyen del ambito de competencia del
fuero militar toda grave violacion a los derechos humanos. Por su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha precisado que “la jurisdiccion militar no es el fuero competente para
investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de alegadas vulneraciones de derechos
humanos, sino que el procesamiento de los responsables corresponde siempre a la justicia
ordinaria. Esta conclusion aplica no solo para casos de tortura, desaparicion forzada y violacion

. . . 7
sexual, sino a todas las violaciones de derechos humanos”®’.

45.  Como sefialado anteriormente (Parrafo 42 supra), estas graves violaciones a los derechos
humanos pueden ser igualmente cometidas durante un conflicto armado y en relacién con éste.
Segun las circunstancias del caso pueden ser calificadas de infraccion al Derecho Internacional
Humanitario o crimen de guerra. Sin embargo, ello no las convierte en delitos militares.

46.  Los crimenes de guerra son crimenes contra el Derecho internacional, o sea que son
crimenes que atentan contra bienes juridicos protegidos por el Derecho internacional.
Constituyen delicti iuris gentium, que atentan contra la comunidad de intereses juridicos
reconocidos como tales por la comunidad de los Estados o el orden publico internacional®.
Equiparar los crimenes de guerra o las infracciones al Derecho Internacional Humanitario al
delito estrictamente militar o al “delito de funcion” no tiene, desde la perspectiva del derecho
penal sustantivo, ninguna ldgica juridica ni fundamento conceptual.

47.  La diferente naturaleza juridica de los crimenes de guerra y de los delitos militares se ve
reflejada, por demas, en el régimen juridico aplicable a cada una de estas figuras. En efecto, la
represion de los crimenes de guerra esté sometida a ciertas reglas - jurisdiccion universal,

8 Resolucién 60/147 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 16 de diciembre de 2005.

8 Definicion B. “Delitos graves conforme al derecho internacional”.

% Principio 29.

8 Principio 8 Competencia funcional de los érganos judiciales militares y Principio 9 Enjuiciamiento de los autores de
violaciones graves de los derechos humanos.

87 Sentencia de 26 de noviembre de 2010, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Serie C No. 220, parr. 198.

8 \er entre otros: Quintano Ripollés, Antonio, Tratado de derecho penal internacional e internacional penal, Instituto
“Francisco de Vitoria”, Madrid, 1955, pags. 26 y ss.; y Huet, André y Koering-Joulin, Renée, Droit Pénal International, Col.
Thémis, Ed. PUF, Paris, 1993, pags. 25 y ss...
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imprescriptibilidad, aut dedere aut judicare, obligacion de extraditar, no amnistia, no eximente
de responsabilidad penal por cumplimiento de drdenes superiores, entre otras — que no se
predican de los delitos militares. Por ejemplo, los delitos militares no son por naturaleza
imprescriptibles. Asimismo, en principio, los convenios multilaterales excluyen los delitos
militares del campo de aplicacion de la extradicion®®. Respecto de los delitos militares, el
cumplimiento de ordenes superiores es una clasica causal de exclusion de responsabilidad penal
generalmente reconocida en las legislaciones nacionales.

48.  Los crimenes de guerra fundamentalmente buscan proteger bienes juridicos propios del
orden juridico internacional que, como lo ha sefialado el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, protege valores generales destinados a garantizar el respeto de la dignidad
humana®. La Asamblea General de las Naciones Unidas lo ha reiterado implicitamente en varias
resoluciones desde 1946°'. Asi, por ejemplo, en su Resolucién 2583 (XXIV) de 1969, la
Asamblea General recordd que la investigacion de los crimenes de guerra y juzgamiento y
sancion de sus responsables “son un elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger
los derechos humanos y las libertades fundamentales, y para fomentar la confianza, estimular la
cooperacion entre pueblos y contribuir a la paz y la seguridad internacionales”®%. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha igualmente sefialado que los “crimenes de guerra
constituyen una gravisima ofensa a la dignidad humana y una negacion flagrante de los principios
fundamentales consagrados en las Cartas de la Organizacion de los Estados Americanos y de las
Naciones Unidas [...] el juzgamiento de esta clase de crimenes, contribuyen de manera notable al
fortalecimiento de la proteccion de los derechos humanos y, lo que es mas significativo adn, a la
consolidacién del imperio del derecho y de las libertades fundamentales de la persona humana
en la comunidad mundial”®,

49.  Los crimenes de guerra buscan proteger bienes juridicos internacionales como son las
“leyes y costumbres de la guerra”, aplicables tanto en los conflictos armados internacionales
como en los conflictos armados que no sean de indole internacional. Pero asimismo, el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional, al prohibir y criminalizar como
crimenes de guerra a una serie de actos en los conflictos armados, buscan igualmente proteger
bienes juridicos esenciales propios de los derechos humanos y que alin en tiempo de guerra no
pueden suspenderse, como por ejemplo los derechos: a no ser arbitrariamente privado de la vida,
a no ser torturado o sujeto tratos inhumanos, a no ser sometido a esclavitud o servidumbre, 0 a

8 \er por ejemplo, Tratado modelo de extradicion de las Naciones Unidas; Tratado de Derecho Penal Internacional, de
Montevideo de 1920; y Convenio Europeo de Extradicion, de 1957. No obstante, este principio se encuentra matizado por
algunos tratados bilaterales (Ver: André Huet y Renée Koering-Joulin, Droit pénal international, Presses universitaires de
France, Paris, 1993, pag. 365) y multilaterales (Como por ejemplo, el Acuerdo sobre Extradicion, de Caracas, adoptado por
Ecuador, Bolivia, Pert, Colombia y Venezuela en 1911. Su articulo 2 (22, ) incorporaba en la lista de los delitos extraditables
las deserciones de la Marina y el Ejército cometidas en el mar).

% Sentencia de 14 de enero de 2000, El Procurador c. Viatko Kupreskic y otros, Caso 1T-95-16-T, pérr. 702.

% Ver entre otras, las Resoluciones: 3 (I) “Extradicién y castigo de criminales de guerra” de 13 de febrero de 1946; 95 (I)
“Confirmacion de los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg” de 11 de
diciembre de 1946; 170 (II) “Extradicién de delincuentes de guerra y traidores” de 31 de octubre de 1947; 2338 (XXII)
“Cuestion del Castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad” de 18 de
diciembre de 1967; 2391 (XXIII) “Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de la
humanidad” de 25 de noviembre de 1968; 2712 (XXV) “Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que
hayan cometido crimenes de lesa humanidad” de 14 de diciembre de 1970; 2840 (XXVI) “Cuestion del castigo de los criminales
de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad” de 18 de diciembre de 1971; y 3020 (XXVII)
“Prevencion del delito y la lucha contra la delincuencia” de 18 de diciembre de 1972.

% Resolucién 2583 (XXIV) “Cuestion del castigo de los criminales de guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de
lesa Humanidad”, de 15 de diciembre de 1969.

% Resolucion No. 1/03 “sobre juzgamiento de crimenes internacionales”, 24 de octubre de 2003.
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un juicio justo por tribunal independiente e imparcial®*. Asi, por ejemplo, el homicidio arbitrario

e intencional de un civil o de un combatiente puesto fuera de combate constituye, antes que
nada, una vulneracion del derecho a no ser privado arbitrariamente de la vida, esto es, de un bien
juridico de derecho comun y no de un bien juridico militar.

50. Al respecto, en el caso de la retoma de la Embajada del Japdn en Per( y reconociendo la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario complementariamente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialo
“que, a diferencia de los casos previos de los que ha tenido oportunidad de conocer en los que se
debatia sobre la competencia de la jurisdiccion militar para la investigacion, juzgamiento y
sancion de violaciones de derechos humanos cometidas por militares, en el presente caso las
presuntas victimas no son civiles, sino integrantes de un grupo armado, quienes participaron en
las hostilidades en el marco de una operacion de rescate de rehenes. La Corte no considera, sin
embargo, que este elemento sea determinante para apartarse de su jurisprudencia ya que lo
relevante es que las alegaciones se presentan respecto de personas presuntamente hors de
combat que serian acreedoras de las garantias estipuladas en el articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra. En efecto, los hechos relativos a las presuntas ejecuciones extrajudiciales
que fueron denunciadas a fines del afio 2000 y principio del afio 2001 se habrian producido tal
como se alega tras que los miembros del MRTA, presuntas victimas de este caso, hubieran sido
capturados o puestos hors de combat, lo que hubiera convertido a estas alegadas ejecuciones, de
haberse comprobado, en serias violaciones de derechos humanos de cuya investigacion,
juzgamiento y sancion debiera haber conocido en exclusiva la jurisdiccion ordinaria. [...]JLas
alegaciones de ejecucion extrajudicial son actos que guardan relacion con hechos y tipos penales
gue en ningln caso tienen conexién con la disciplina o la misidn castrense. Por el contrario, los
actos alegados [...] se relacionaban con bienes juridicos tutelados por el derecho penal interno y
la Convencion Americana, como la vida e integridad personal de la victima. Por lo tanto, la
Corte reitera que los criterios para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos ante la
jurisdiccion ordinaria residen no en la gravedad de las violaciones sino en su naturaleza misma y
en la del bien juridico protegido. Es claro que la conducta denunciada es abiertamente contraria
a los deberes de respeto y proteccion de los derechos humanos vy, por lo tanto, esta excluida de la
competencia de la jurisdiccidén militar. Por consiguiente, la intervencién del fuero militar para la
investigacion y juzgamiento de las alegadas ejecuciones extrajudiciales [...] contrarid los
parametros de excepcionalidad y restriccion que lo caracterizan e implicé la aplicacion de un
fuero personal que operd sin tomar en cuenta la naturaleza de los actos involucrados.”®.
Asimismo, en su Sentencia relativa al Palacio de Justicia en Colombia, la Corte Interamericana
sefialé “que en el fuero militar sélo se debe juzgar a militares activos por la comision de delitos o
faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar. [...]
[T]Jomando en cuenta la naturaleza del crimen y el bien juridico lesionado, la jurisdiccién penal
militar no es el fuero competente para investigar y, en su caso, juzgar y sancionar a los autores de
violaciones de derechos humanos sino que el procesamiento de los responsables corresponde

% Ver por ejemplo: articulo 8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; articulo 4 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda; articulos 2 y 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia; articulos 3y 4
del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona; articulo 3 comuln a las Convenciones de Ginebra del 12 de agosto de 1949;
articulo 130 del Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; articulo 147 del Convenio de Ginebra
relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra; y articulo 85 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).

% Sentencia de 17 de abril de 2015, Caso Criz Sanchez y Otros Vs, Per(, Serie C No. 292, parrs. 400 y 403.
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siempre a la justicia ordinaria.”®. Si bien estos casos hacen referencia a desapariciones forzadas,
ejecuciones extrajudiciales y tortura, las consideraciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son aplicables a toda violacion de derechos humanos cometidas en el marco y por los
actores de un conflicto armado. Pues como bien lo asevera las Corte, “los criterios para investigar
y juzgar violaciones de derechos humanos ante la jurisdiccién ordinaria residen no en la gravedad
de las violaciones sino en su naturaleza misma y en la del bien juridico protegido.”97.

51.  Asi, considerar crimenes de guerra como delitos militares de competencia de la
jurisdiccion penal militar - esto es, crimenes que vulnerarian bienes juridicos militares - no tiene
fundamento alguno desde el punto del bien juridicamente protegido mediante la criminalizacion
de la conducta. Como lo sefial6 el Primer Abogado General ante la Corte de Casacion de
Bélgica, Sr. André Andries, en el XIV Congreso de la Sociedad Internacional de Derecho
Militar y de Derecho de la Guerra, la opcion de confiar la represion de los crimenes de guerra e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario a los tribunales militares es problemética
toda vez que estos crimenes tienen su fundamento en la necesidad de proteger un orden juridico
mundial mientras que la jurisdiccion penal militar tiene su razén de ser en el mantenimiento de
la disciplina militar en provecho de los intereses nacionales, o en otras palabras de los
gobiernos®.

52.  La Honorable Corte Constitucional ha sefialado que el Derecho Internacional
Humanitario busca proteger la “persona humana, sus derechos fundamentales [y que) uno de los
desarrollos més positivos de este principio [fundamental del respeto de la dignidad humana
consagrado en el articulo 10 de la Constitucion Nacional de 1991] lo constituye precisamente -
por su naturaleza y fines- el derecho internacional humanitario.”®. Asi, en su Sentencia relativa
al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, la Honorable Corte Constitucional ha
seflalado que “Colombia hace parte de ese consenso internacional para la lucha contra la
impunidad frente a las méas graves violaciones a los derechos humanos. Ese compromiso de
Colombia se refleja en el hecho de ser parte de los principales instrumentos internacionales que
recogen el consenso internacional en esta materia y que han servido de base para la creacién de
la Corte Penal Internacional. A saber: [...]vi) Los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, incorporados a nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 5 de 1960 [...];vi1)
Protocolo | Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aprobado como legislacion
interna por la Ley 11 de 1992; viii) Protocolo 11 Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de
1949, aprobado como legislacion interna por la Ley 171 de 1994 [...]"*®, Asimismo, la
Honorable Corte Constitucional precisd “[1]as conductas punibles de competencia de la Corte

% Sentencia de 14 de noviembre de 2014, Caso Rodriguez Vera y Otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs.
Colombia, Serie C No. 287, parrs. 442 y 443.

%7 Sentencia de 14 de noviembre de 2014, Caso Rodriguez Vera y Otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) Vs.
Colombia, Serie C No. 287, parr. 449.

% André Andries, “Lois et procédures nationales”, in XIV Quatrorziéme Congrés, Athénes (Gréce), 10-15 mai 1997,
Investigation et poursuites des violations du droit des conflicts armés, Volume I, Receuils de la Société internationale de droit
militaire et de droit a la guerre, Bruxelles, 1999, pag. 332.

9 Sentencia C-574/92 de 28 de octubre de 1992, Revision oficiosa 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 1), Mag. Pte.
Ciro Angarita Bardn. En el mismo sentido ver: Sentencia C-225/95 de 18 de mayo de 1995, Revision constitucional del
"Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo 11)" hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977, y de la Ley 171 del 16 de
diciembre de 1994, por medio de la cual se aprueba dicho Protocolo, Mag. Pte. Alejandro Martinez Caballero.

100 sentencia C-578/02 de 30 de julio de 2002, Referencia: expediente LAT-223, Revision de la Ley 742 del 5 de junio de 2002
"Por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Rioma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de
Jjulio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”, Mag. Pte. Manuel José Cepeda Espinoza.
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Penal Internacional comprenden las violaciones a los parametros fundamentales de respeto por
el ser humano que no pueden ser desconocidos, ni aun en situaciones de conflicto armado
internacional o interno, los cuales han sido gradualmente identificados y definidos por la
comunidad internacional a lo largo de varios siglos con el fin de superar la barbarie. [...]La
Corte Penal Internacional ha sido creada por un estatuto que cuenta dentro de sus propdsitos
medulares evitar la impunidad de los detentadores transitorios de poder o de los protegidos por
ellos, hasta la mas alta jerarquia, y garantizar la efectividad de los derechos de las victimas y
perjudicados a conocer la verdad, a obtener justicia y a recibir una reparacion justa por los dafios
que dichas conductas les han ocasionado, a fin de que dichas conductas no se repitan en el
futuro.”*®. Asi, la Honorable Corte Constitucional se refirio a las “graves violaciones a los
derechos humanos tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes de
guerra™%. Més aln, al examinar los crimenes de guerra en tiempos de conflicto armado interno,
la Honorable Corte Constitucional precis6 “que las definiciones sobre crimenes de guerra
protegen la efectividad del derecho a la vida (articulo 11), a la integridad fisica; el respeto a la
prohibicion de desapariciones y torturas (articulo 12), y a la prohibicion de la esclavitud
(articulo 17). [...] [L]as normas del Estatuto que describen las conductas tipificadas como
crimenes de guerra garantizan la prevalencia y efectividad de los derechos cuya suspension se
prohibe aun durante dichos estados (articulo 93 CP)” 103, y “[n]o solo los funcionarios publicos
sino también los particulares, especialmente los miembros de grupos al margen de la ley, pueden
ser responsables individualmente por violacion de los derechos humanos protegidos, por via de
la penalizacién de gravisimas conductas [Crimenes de guerra] como las consignadas en el
Estatuto de Roma.” ',

53.  Por otro lado, desde el punto de vista del sujeto activo del ilicito penal, el otorgamiento
de competencia a la jurisdiccion penal militar para conocer de crimenes de guerra o la
asimilacion del crimen de guerra al delito militar o al “delito de funcion” plantea serios
problemas. La comision de crimenes de guerra no esta circunscripta a los ilicitos de esta
naturaleza cometidos por del Ejército de un pais. Estos crimenes pueden ser cometidos
igualmente por otros actores al conflicto que tienen, asi sea temporalmente, la condicion de
“combatientes” pero que no son miembros de las Fuerzas Militares de un pais, como: las fuerzas
disidentes; los grupos armados de oposicion; los lideres “civiles” que dirigen las partes en el
conflicto y toman parte a las hostilidades, etc. Si bien estos no se consideran civiles a los efectos
de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario — en particular el régimen de proteccion
a los civiles y la poblacion civil — y tienen el estatus de “combatiente”, conservan la condicion
de civil a los efectos de la justicia penal (con excepcion hecha, en el marco de los conflictos
armados internacionales, de la figura del Prisionero de Guerra).

54.  Resulta de utilidad la jurisprudencia interamericana sobre el juzgamiento de miembros
de grupos armados de oposicién por tribunales militares en situaciones de conflicto armado. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que los requisitos mas
fundamentales de un juicio justo “se aplican en la investigacion, procesamiento y sancion de
delitos, inclusive los vinculados al terrorismo, independientemente de que esas iniciativas
puedan adoptarse en tiempos de paz o de emergencia nacional, incluido el conflicto armado™®.

101 1hidem.
102 1hidem.
103 1hidem.
104 1hidem.
1% Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/11.116, Doc. 5 rev. 1 corr., de 22 octubre 2002, parr. 261.
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Asi, la Comision Interamericana precisé que el “derecho a ser juzgado por un tribunal
competente, independiente e imparcial de conformidad con las normas internacionales
aplicables” exige “un juicio a cargo de tribunales constituidos ordinariamente que se pueda
demostrar son independientes de otras ramas del gobierno y estén integrados por jueces con la
debida estabilidad en el cargo y capacitacion y, en general, prohibe el uso de tribunales o
comisiones ad hoc, especiales o militares para juzgar a civiles”'®. Asimismo, la Comisién
Interamericana precisé que los tribunales “no pueden juzgar violaciones de los derechos
humanos u otros delitos que no guarden relacion con las funciones militares, los que deberan
someterse a proceso por tribunales civiles” '

55.  Por su parte, en casos de miembros de grupos armados de oposicion juzgados por
tribunales militares, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “las propias
fuerzas armadas inmersas en el combate contra los grupos insurgentes, son las encargadas del
juzgamiento de las personas vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina considerablemente
la imparcialidad que debe tener el juzgador”los. Asimismo la Corte ha considerado que “la
imparcialidad del juzgador resulta afectada por el hecho de que las fuerzas armadas tengan la
doble funcidn de combatir militarmente a los grupos insurgentes y de juzgar e imponer penas a
los miembros de dichos grupos™'%°.

56.  Finalmente, el argumento segun el cual el conocimiento de los crimenes de guerra y las
graves infracciones al Derecho internacional humanitario requieren que el juzgador tenga
conocimientos juridicos propios del derecho penal militar resulta infundado. En primer lugar, no
existe ninguna correlacion entre los bienes juridicos tutelados mediante los crimenes de guerra y
aquellos protegidos por el derecho penal militar. En segundo lugar, si la investigacion y
juzgamiento de determinados crimenes de guerra pueden requerir de conocimientos
especializados en materia militar y de Derecho internacional humanitario, estas pericias no son
propias del derecho penal militar. Ciertamente, conceptos como “proporcionalidad del uso de la
fuerza”, “razones militares imperativas”, “blanco legitimo” o “armas y proyectiles prohibidos”,
entre otros, son determinantes para establecer si el comportamiento es licito bajo el Derecho
internacional humanitario o constituye un crimen de guerra. En la mayoria de estos casos, un
conocimiento especializado es requerido por parte de fiscales, jueces de instruccion y jueces y
magistrados. No obstante, estos conocimientos poco tienen que ver con el derecho penal militar
— ya sea sustantivo o procesal- y fundamentalmente devienen del Derecho internacional
humanitario y de conocimientos tacticos y operacionales militares. Fiscales, jueces de
instruccion y jueces y magistrados se pueden ver a la misma situacién cuando para investigar,
conocer o fallar respecto de un delito — ya sea por las caracteristicas propias de éste, las
modalidades de su comision o caracteristicas y condiciones del sujeto activo del ilicito penal —
es necesario acudir a otras disciplinas. Asi, los operadores de justicia se ven frecuentemente
confrontados a la necesidad de acudir a conocimientos de sicologia, sociologia, economia,
medicina, grafologia y contabilidad, para administrar justicia. Delitos financieros o contra el
medio ambiente asi como de lavado de dinero requieren frecuentemente de una experticia que

196 1hidem.

07 1bidem.

198 sentencia de 30 de mayo de 1999, Caso Castrillo Petruzzi y Otros Vs. Per(, Serie C No. 52, parr. 130. En el mismo sentido
ver: Sentencia de 29 de septiembre de 1999, Caso Cesti Hurtado Vs. Perd, Serie C No. 56.

109 sentencia de 18 de agosto de 2000, Caso Cantoral Benavides Vs. Perd, Serie C No. 69, parr. 114. Ver igualmente: Sentencia
de 25 de noviembre de 2004. Caso Lori Berenson Mejia Vs. Per, Serie C No. 119, parr.145.
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generalmente no tienen los administradores de justicia. Estos conocimientos son generalmente
proveidos a través de la figura del peritaje técnico cientifico.

57.  La experiencia de las jurisdicciones internacionales que han juzgado o estan juzgando
crimenes de guerra — como los tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y
Ruanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona y la Corte Penal Internacional — son un buen
ejemplo de ello. Ninguno de estos cuenta entre sus jueces miembros provenientes de
jurisdicciones penales militares ni con conocimientos especiales en derecho penal militar.
Tampoco han tenido o tienen esta condicion o conocimientos los fiscales que han actuado ante
estas jurisdicciones internacionales. Unos y otros cuentan, eso si, con amplios conocimientos en
Derecho Internacional Humanitario y de Derecho internacional de Derechos Humanos. Cuando
se requieren conocimientos especializado en asuntos técnicos y operacionales militares, fiscales
y jueces de las jurisdicciones internacionales han recurrido a los peritajes.

58.  En varios paises represion de los crimenes de guerra y de las graves infracciones a los
Convenios de Ginebra y demas normas del Derecho Internacional Humanitario,
independientemente la condicidn de militar del sujeto activo de la conducta ilicita, esta a cargo
de la jurisdiccién penal ordinaria y no de tribunales militares. Asi, por ejemplo, Austria™™,
Bélgica, Dinamarca, Noruega''' y Suecia, la represién de las graves infracciones a los
Convenios de Ginebra se hace por medio de la aplicacion del Cddigo Penal ordinario por
tribunales penales de la Jurisdiccion Ordinaria. En la region, varios paises han desarrollado, ya
sea via normativa o via jurisprudencial, un marco juridico que radica en cabeza de la
Jurisdiccion Ordinaria el conocimiento de los crimenes de guerra y de las graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario. En Costa Rica'*?, El Salvador'*®, Guatemala*,
Nicaragua™™, Panama'*® Paraguay™’ los crimenes de guerra — al menos aquellos cometidos
contra civiles o combatientes puestos fuera de combate - estan tipificados en la legislacion penal
ordinaria. En Uruguay, la Ley N° 18.026 de 25 de septiembre 2006, que tipifico el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y otros delitos bajo el derecho
internacional™®, prescribe a su articulo 11 que “los crimenes y delitos tipificados en la presente
ley no podran considerarse como cometidos en el ejercicio de funciones militares, no seran
considerados delitos militares y quedara excluida la jurisdiccion militar para su juzgamiento”.
En Argentina, con la adopcién del nuevo Cédigo de Justicia Militar en 2008° - que suprimié la
jurisdiccion penal militar en tiempos de paz - y las modificaciones incorporadas al Codigo Penal
y al Cédigo Procesal Penal de la Nacién'®, todos los delitos cometidos por militares —
independientemente de la naturaleza del ilicito penal — son de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria. En tiempos de guerra, la nueva legislacion argentina establece como principio que
“[1]os delitos cometidos por militares en tiempo de guerra o en ocasion de otros conflictos
armados seran investigados y juzgados segun el régimen ordinario previsto para el tiempo de

119 Articulo 84 de la Constitucién Politica y C6digo Penal (ordinario).
111 Reforma de 1994 al Cédigo de procedimiento penal de 1981.

12 Articulo 378 del Cédigo Penal.

113 Articulo 362 del Cédigo Penal.

14 Articulo 378 del Cédigo Penal.

15 Articulos 489 y siguientes del Cédigo Penal.

116 Articulos 437 y siguientes del Cddigo Penal.

17 Articulo 320 del Cédigo Penal.

18 Como: el “homicidio politico”, la tortura, la desaparicion forzada, la “privacién grave de la libertad” y la “agresién sexual
contra persona privada de libertad”.

119 ey 26.394 de 26 de agosto de 2008.

120 Anexo | de la Ley 26.394 de 26 de agosto de 2008.
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paz, salvo cuando las dificultades provenientes de las condiciones de la guerra o de las
operaciones iniciadas sean manifiestas e insuperables y la demora en el juzgamiento pudiere
ocasionar perjuicios en la eficiencia operativa o en la capacidad de combate™?!. De tal suerte
que, aun en situaciones de guerra, la competencia radica en la Jurisdiccion Ordinaria y los
procedimientos se adelantan de conformidad con la legislacion procesal ordinaria, y sélo en
circunstancias excepcionales previstas por la ley, se podran constituir Consejos de Guerra. Es
Importante destacar que esas circunstancias excepcionales hacen referencia a la imposibilidad
material de administrar justicia por parte de la Jurisdiccién Ordinaria. No huelga recordar que el
Cadigo Penal Militar de 2010 de Colombia excluye del ambito de los tribunales militares y no
considera como delitos de funcion aquellos ilicitos penales “que atenten contra el Derecho
Internacional Humanitario™*?.

59.  Asimismo, altas cortes y tribunales de justicia en la region han proferido jurisprudencia
excluyendo las infracciones al Derecho Internacional Humanitario del &mbito de competencia de
los tribunales militares. Asi, al analizar el alcance de la nocion de “delito de funcidén”, el
Consejo Superior de la Judicatura de Colombia concluyé que la tortura, el homicidio, la
desaparicion forzada, y cualquier otro delito que implique un “atentado contra el Derecho
Internacional Humanitario y aquellas conductas que son abiertamente contrarias a la funcion
constitucional de la Fuerza Publica, que por su sola comision rompen el nexo funcional del
agente con el servicio, en todos estos casos corresponderd a la justicia ordinaria aprehender la
investigacién y el juzgamiento de esta clase de conductas” *** y no pueden ser considerados
delitos de funcion o de servicio. Por su parte, la Honorable Corte Constitucional de Colombia ha
considerado que “[l]las fuerzas militares tienen la obligacion absoluta de impedir el
desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta aun frente a los
estados de excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucion) y los derechos que,
conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos
durante tales estados [...]. Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o
porque omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una
flagrante violacién a la posicion de garante de las condiciones minimas y basicas de la
organizaciizc;)n social y, por lo mismo, nunca podran considerarse como un acto relacionado con el
servicio” ™.

60.  El Tribunal Constitucional de Peru ha considerado que “la comunidad internacional
reconoce la existencia de un nucleo inderogable de derechos, establecidos en normas
imperativas del Derecho Internacional. Estas normas se derivan del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Penal
Internacional”*?*. Al examinar el articulo 90 (1) del Cédigo de Justicia Militar Policial*® que
tipificaba el delito como delito de funcion el homicidio de persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario y lo sometia al conocimiento de la jurisdiccion penal militar, el

121 Anexo 11 de la Ley 26.394 de 26 de agosto de 2008, Modificaciones al codigo penal y al codigo procesal penal de la Nacién,
Articulo 1 “Principio”.

122 Articulo 3°.

128 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, Sentencia de 12 de febrero de 2009, Radicacién No.
110010102000200900097 01 — 1134C, péag. 53.

124 sentencia N° SU-1184-2001 (REF.: Expediente T-282730).

125 Tribunal Constitucional, Sentencia de 9 de diciembre de 2004, Recurso Extraordinario - Gabriel Orlando Vera Navarrete,
Expediente N.° 2798-2004-HC/TC, parr. 6.

128 Articulo 90, inciso 1: “El militar o policia que, con relacion con un conflicto armado internacional o no internacional: 1. Mate
a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario sera reprimido con la pena privativa de libertad no menor de
veinte aflos ni mayor de treinta afios”.
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Tribunal Constitucional destaco que “como Se aprecia, en la referida norma penal no se
presentan todos los requisitos que identifican a los delitos de funcion. Asi, mediante esta norma
penal se pretende sancionar la conducta del militar o policia (en actividad), que en un conflicto
armado internacional o no internacional (en acto de servicio o con ocasion de el), MATE a una
persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, afectando el bien juridico VIDA
(que no es un bien juridico institucional de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional)***’.
Asimismo al examinar otros tipos penales'?®, varios de los cuales referidos a graves infracciones
al Derecho Internacional Humanitario, el Tribunal considerd que estos delitos “por pretender
afectar bienes juridicos que no son propios ni particulares de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional, tales como la integridad fisica, psiquica o moral, la libertad sexual, libertad de
transito, propiedad, tutela jurisdiccional efectiva, entre otros™'?° no pueden ser considerados
delitos del ambito de la jurisdiccion militar. Asi el Tribunal Constitucional concluy6 que estas
normas, tipificando estos crimenes como delitos de funcion, eran inconstitucionales.

61.  En conclusion, atribuir competencia a la jurisdiccion penal militar para conocer de
crimenes de guerra es contrario a la naturaleza de fuero funcional restrictivo de esta jurisdiccion
y abre la posibilidad de que ésta conozca de graves violaciones derechos humanos, en
contradiccion con las prescripciones del Derecho internacional en la materia. La situacion
creada con el Acto Legislativo 01 de 25 de junio 2015, “Por el cual se reforma el articulo 221
de la Constitucion Politica de Colombia” es contraria a la obligacién internacional de la
Republica de Colombia de someter a la jurisdiccion penal ordinaria el enjuiciamiento y sancién
a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos, incluidos los crimenes de
guerra.

—_— O —_—

121Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, Sentencia de 15 de diciembre de 2006, Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por la Decana del Colegio de Abogados de Lima contra determinadas normas del Decreto Legislativo N.° 961,
Codigo de Justicia Militar Policial, Expediente N° 00012-2006-PI/TC, parr.74.

128 e trataba de los delitos tipificados en el incisos 2 a 9 del articulo 90° y los articulos 91°, 92°, 93°, 95°, 96°, 97°, 98°, 99°,
100°, 101°, 102° y 103° del Cddigo de Justicia Militar Policial.

125Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional, Sentencia de 15 de diciembre de 2006, Demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por la Decana del Colegio de Abogados de Lima contra determinadas normas del Decreto Legislativo N.° 961,
Cadigo de Justicia Militar Policial, Expediente N° 00012-2006-P1/TC, pérr. 75.



