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Resumen

En este espacio trataremos de mostrar desde la vision
del Estatuto de Roma del 17 de julio de 1998 y la
sentencia C- 578 del 2002, cuéles son las verdaderas
perspectivas de aplicacién de la CPI en relacién a las
fuerzas armadas de Colombia. Cabe la pena anotar e
insistir, que nos referiremos en adelante en la
responsabilidad individual de miembros de la fuerza
publica, ya que éste principio es fundamental para la
comprension del tema.

Abocaremos en consideracion la normatividad que
consideramos puede repercutir en un posible juzga-
miento de militares y policias por parte de la nueva
Corte internacional.

Palabras Clave
Corte Penal Internacional, crimenes de guerra,
crimenes de Lesa Humanidad, fuerza publica.

ARMED FORCES IN THE PRESENCE OF IN-
TERNATIONAL CRIMINAL COURT

Abstract
In this space we are trying to show from Rome Statue
vision of July 17 of 1998 and sentence C — 578 of

Este articulo presenta los resultados de la investiga-
cién terminada “La Corte Penal Internacional y las Fuerzas
Armadas de Colombia™, de la linea de investigacion “De-
recho Publico Militar” desarrollado por el Grupo de De-
recho Publico reconocido por Colciencias — Categoria
A (2006 —2009) de la facultad de derecho de la Univer-
sidad Militar Nueva Granada.

Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Militar Nueva Granada. Docente investigador de
Derechos Humanos, Derecho Internacional humani-
tario, Derecho Penal Internacional y derecho
extradicional. Con estudios en defensa juridica del
Estado de la Universidad de Salamanca, formador de
formadores en técnicas de juicio oral por USAID. Ca-
rrera 11 No. 101 - 80 Bogota D. C., Teléfono 6343255.
jeancarlo.mejia@umng.edu.co

2002, which are real perspectives of the ICC (Interna-
tional Criminal Court) upon to armed forces of Co-
lombia. Is important to annote and insist, from now
on we are going to refer about individual responsability
of members of public force, because it’s already fun-
damental for topic’s understanding.

We will put in consideration legislation that we
believe can be resound in a possible militar and police
judgment by the new international court.

Key words

Rome Statue, International Criminal Court, colombian
Armed Forces, individual responsibility and Militar
Criminal Law.

INTRODUCCION

1. EL PREAMBULO DEL ESTATUTO
DE ROMA

“Conscientes de que todos los pueblos estan unidos
por estrechos lazos y sus culturas configuran un
patrimonio comun, y observando con preocupacion
que este delicado mosaico puede romperse en
cualquier momento,

Teniendo presente que en este siglo, millones de nifios,
mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades
que desafian la imaginacion y conmueven profun-
damente la conciencia de la humanidad,

Reconociendo que esos graves crimenes constituyen
una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de
lahumanidad,

Afirmando que los crimenes mas graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su
conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin,
hay que adoptar medidas en el plano nacional e
intensificar la cooperacién internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a laaccién
de lajusticia,

Decididos a poner fin a laimpunidad de los autores de
esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de
nuevos crimenes,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su
jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes
internacionales,
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Reafirmando los Prop6sitos y Principios de la Carta
de las Naciones Unidas y, en particular, que los Estados
se abstendran de recurrir a laamenaza o al uso de la
fuerza contra la integridad territorial o la inde-
pendencia politica de cualquier Estado o en cualquier
otra forma incompatible con los propdsitos de las
Naciones Unidas,

Destacando, en este contexto, que nada de lo dispuesto
en el presente Estatuto debera entenderse en el sentido
de que autorice a un Estado Parte a intervenir en una
situacion de conflicto armado en los asuntos internos
de otro Estado,

Decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines
y eninterés de las generaciones presentes y futuras, a
establecer una Corte Penal Internacional de caracter
permanente, independiente y vinculada con el sistema
de las Naciones Unidas que tenga competencia sobre
los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto,

Destacando que la Corte Penal Internacional
establecida en virtud del presente Estatuto sera
complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales, (negrillas propias)

Decididos a garantizar que la justicia internacional
sea respetada y puesta en practica en forma duradera,™

Desde el mismo prefacio del estatuto de Roma se
observan algunos puntos que en relacién con el
juzgamiento de los miembros de la fuerza publica
pueden resultan harto interesantes. Cuando sostiene
que los crimenes mas graves contra el DIH no pueden
quedar sin castigo y que cada Estado debera tomar las
medidas pertinentes, esta previniendo a las naciones
sobre su deber de perseguir, investigar, enjuiciar,
condenar a todas aquellas personas que hayan
infringido las normas internacionales sobre la guerra?;
ademas de reparar a las victimas; obligacion que in-
clusive se extiende a aquellas costumbres y usos de la
guerra no previstas positivamente y que integren el
corpus previsto en la clausula martens, que en otras
palabras se puede decir que es el mismo ius cogens.

! Texto original del Estatuto de Roma, aprobado el 17
de julio de 1998.

2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. Caso Veldsquez Rodriguez, 1989.

Asi, laresponsabilidad ahora esta en los Estados que
no sélo deben acondicionar su normatividad interna,
sino que también deben hacerla efectiva. Muchas
manifestaciones se presentan en la justicia interna-
cional sobre los criterios para determinar la existencia
de un recurso interno que representa idoneidad. En
otras palabras, no basta con tipificar delitos, ni con
establecer competencias y procedimientos; es
necesario evitar laimpunidad.

Un segundo tema que toca el proemio establece el
marco de complementariedad, que posteriormente
sera tratado. Alli se le recuerda a los Estados que es su
deber ejercer la jurisdiccion penal contra los
responsables de los crimenes internacionales.
Entonces, en primer lugar, el deber de juzgar a los
miembros de la fuerza pablica que infrinjan las normas
internacionales sobre DIH y sobre derechos humanos,
lo tendra Colombia.

Estos conceptos del Estatuto no se deben entender en
perjuicio de la soberania de cada Estado, y por ello se
indica que nada de lo expuesto en la normatividad de
la Corte autoriza a un Estado parte para intervenir en
una situacién de conflicto armado o en los asuntos
internos de otro Estado. Bueno, por lo menos esaes la
visién juridica del Estatuto, ya veremos que indica la
préacticay las injerencias politicas que en este sentido
cobran manifiesta importancia.

En tal sentido la Corte Constitucional indica en la
sentencia 578 del 2002, numeral 4.2 que aunque la
jurisprudenciay la doctrina internacionales consideran
que el predmbulo de un tratado carece de fuerza
juridica vinculante, su texto si constituye un conjunto
importante de criterios interpretativos®.

2. EL ARTICULO PRIMERO DEL ESTATUTO.
COMPLEMENTARIEDAD Y SOBERANIA.

Articulo 1

3 La Corte Internacional de Justicia sobre este punto ha
manifestado: “el preambulo de la Carta de las Nacio-
nes Unidas constituye la base moral y politica de las
disposiciones juridicas que estan enunciadas después.
ClJ, sentencia de 18 de julio de 1966, asunto de su-
doeste africano”. En: GUERRERO PERALTA, Oscar
Julidn. Corte Penal Internacional. Bogota. Editorial
Legis, 2003, p. 126.
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“LaCorte

“Se instituye por el presente una Corte Penal
Internacional ("la Corte"). La Corte sera una
institucion permanente, estara facultada para ejercer
su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes
mas graves de trascendencia internacional de conformi-
dad con el presente Estatuto y tendra caracter
complementario de las jurisdicciones penales
nacionales. La competenciay el funcionamiento de la
Corte se regiran por las disposiciones del presente
Estatuto”.

En relacion con el articulo primero del Estatuto de
Roma y para lo que nos interesa, se establece la
naturaleza juridica del 6rgano judicial, y de forma
antitécnica se sostiene que la Corte ejercera su
jurisdiccion sobre personas, no haciendo la salvedad
si estas son naturales o morales. Claro estd, la
interpretacion sistematica de la norma nos llevara a
verificar de qué tipo de persona se trata, pero ello no
obsta para que la construccion lingdistica se antoje
equivocada.

En consideracién, la primera conclusién que podemos
tener de este precepto es que la Corte no perseguira a
los Estados, como personas juridicas de derecho
internacional; tampoco perseguira a los organismos
multinacionales, también sujetos de derecho; per-
seguira a los seres humanos que cometan los crimenes
previstos en los articulos 5° a 8°, que también es
pertinente indicar, han sido considerados por la
comunidad de naciones como los mas graves para la
dignidad, vida, bienestar y seguridad del ser humano
sobre la tierra.

Igualmente, en concordancia con las consideraciones
del preambulo, el articulo primero indica que la Corte
Penal Internacional tiene el caracter complementario
en relacion con los sistemas nacionales. Frente a este
punto la Corte Constitucional indicé que el alcance
de dicho principio es posteriormente desarrollado en
los articulos 17, 19 y 20 del Estatuto de Roma, y por
tanto se hace necesario realizar un estudio en
conjunto®.

4 Articulo 17. Cuestiones de admisibilidad

1. La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del
preambulo y el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad
de un asunto cuando:

Lo primero que indica la Corte recabando en lo ya
expuesto, es que como principio general, el Estatuto
de Roma, en adelante el ER o el Estatuto, establece
que son los Estados quienes deberan ejercer en primer

Cont. nota 4

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjui-
ciamiento en el Estado que tiene jurisdiccién sobre él
salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmen-
te hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por el
Estado que tenga jurisdiccion sobre él y éste haya de-
cidido no incoar accién penal contra la persona de que
se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no
esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo;

¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada
por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte
no pueda incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en
el parrafo 3 del articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justifi-
car la adopcién de otras medidas por la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar
en un asunto determinado, la Corte examinara, te-
niendo en cuenta los principios de un proceso con las
debidas garantias reconocidos por el derecho interna-
cional, si se da una o varias de las siguientes circuns-
tancias, segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que
la decisién nacional haya sido adoptada con el prop6-
sito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia
de la Corte, segun lo dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el
juicio que, dadas las circunstancias, sea incompatible
con la intencién de hacer comparecer a la persona de
gue se trate ante la justicia;

¢) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sus-
tanciado de manera independiente o imparcial y haya
sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas
las circunstancias, sea incompatible con la intencién
de hacer comparecer a la persona de que se trate ante
lajusticia.

3. Afin de determinar la incapacidad para investigar o
enjuiciar en un asunto determinado, la Corte exami-
naré si el Estado, debido al colapso total o sustancial
de su administracion nacional de justicia o al hecho de
gue carece de ella, no puede hacer comparecer al acu-
sado, no dispone de las pruebas y los testimonios ne-
cesarios 0 no esta por otras razones en condiciones de
llevar a cabo el juicio.

Articulo 19

Impugnacion de la competencia de la Corte o de la
admisibilidad de la causa
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lugar sus competencias penales contra quienes puedan
ser responsables de los crimenes ya indicados., siempre

Cont. nota 4

1. La Corte se cerciorara de ser competente en todas
las causas que le sean sometidas. La Corte podra de-
terminar de oficio la admisibilidad de una causa de
conformidad con el articulo 17.

2. Podran impugnar la admisibilidad de la causa, por
uno de los motivos mencionados en el articulo 17, o
impugnar la competencia de la Corte:

a) El acusado o la persona contra la cual se haya dicta-
do una orden de detencion o una orden de compare-
cencia con arreglo al articulo 58;

b) El Estado que tenga jurisdiccion en la causa porque
esta investigandola o enjuiciandola o lo ha hecho an-
tes; o

c) El Estado cuya aceptacion se requiera de conformi-
dad con el articulo 12.

3. El Fiscal podra pedir a la Corte que se pronuncie
sobre una cuestion de competencia o de admisibilidad.
En las actuaciones relativas a la competencia o la
admisibilidad, podran presentar asimismo observacio-
nes a la Corte quienes hayan remitido la situacion de
conformidad con el articulo 13 y las victimas.

4. La admisibilidad de una causa o la competencia de
la Corte solo podran ser impugnadas una sola vez por
cualquiera de las personas o los Estados a que se hace
referencia en el parrafo 2. La impugnacion se hara an-
tes del juicio o0 a su inicio. En circunstancias excepcio-
nales, la Corte podra autorizar que la impugnacion se
haga mas de una vez o en una fase ulterior del juicio.
Las impugnaciones a la admisibilidad de una causa
hecha al inicio del juicio, o posteriormente con la auto-
rizacion de la Corte, s6lo podran fundarse en el parra-
fo 1 c) del articulo 17.

5. El Estado a que se hace referencia en los apartados
b) y c) del parrafo 2 del presente articulo hara la impug-
nacion lo antes posible.

6. Antes de la confirmacion de los cargos, la impugna-
cién de la admisibilidad de una causa o de la compe-
tencia de la Corte serd asignada a la Sala de Cuestiones
Preliminares. Después de confirmados los cargos, sera
asignada a la Sala de Primera Instancia. Las decisio-
nes relativas a la competencia o la admisibilidad po-
dran ser recurridas ante la Sala de Apelaciones de
conformidad con el articulo 82.

7. Si la impugnacién es hecha por el Estado a que se
hace referencia en los apartados b) o c) del parrafo 2, el
Fiscal suspendera la investigacién hasta que la Corte
resuelva de conformidad con el articulo 17.

8. Hasta que la Corte se pronuncie, el Fiscal podra
pedirle autorizacion para:

a) Practicar las indagaciones necesarias de la indole
mencionada en el parrafo 6 del articulo 18;

y cuando y esto es importante, se encuentren en su
territorio. Posteriormente prescribe la oportunidad de
conocimiento de la CPI en dos circunstancias:

Cont. nota 4

ar:b) Tomar declaracién a un testigo o recibir su testi-
monio, o completar la reunién y el examen de las prue-
bas que hubiere iniciado antes de la impugnacion;

¢) Impedir, en cooperacion con los Estados que corres-
ponda, que eludan la accién de la justicia personas
respecto de las cuales el Fiscal haya pedido ya una
orden de detencion en virtud del articulo 58.

9. La impugnacion no afectara a la validez de ningln
acto realizado por el Fiscal, ni de ninguna orden o
mandamiento dictado por la Corte, antes de ella.

10. Si la Corte hubiere declarado inadmisible una cau-
sa de conformidad con el articulo 17, el Fiscal podra
pedir que se revise esa decision cuando se haya cercio-
rado cabalmente de que han aparecido nuevos hechos
que invalidan los motivos por los cuales la causa habia
sido considerada inadmisible de conformidad con di-
choarticulo.

11. El Fiscal, si habida cuenta de las cuestiones a que
se refiere el articulo 17 suspende una investigacion,
podréa pedir que el Estado de que se trate le comuni-
que informacion sobre las actuaciones. A peticion de
ese Estado, dicha informacion serd confidencial. El
Fiscal, si decide posteriormente abrir una investiga-
cién, notificara su decision al Estado cuyas actuacio-
nes hayan dado origen a la suspension.

Aurticulo 20
Cosa juzgada

1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra
cosa, nadie sera procesado por la Corte en razon de
conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya
hubiere sido condenado o absuelto por la Corte.

2. Nadie sera procesado por otro tribunal en razén de
uno de los crimenes mencionados en el articulo 5 por
el cual la Corte ya le hubiere condenado o absuelto.

3. La Corte no procesara a nadie que haya sido proce-
sado por otro tribunal en razén de hechos también
prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos
que el proceso en el otro tribunal:

a) Obedeciera al prop6sito de sustraer al acusado de
su responsabilidad penal por crimenes de la compe-
tencia de la Corte; o

b) No hubiere sido instruida en forma independiente
o imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho internacional o
lo hubiere sido de alguna manera que, en las circuns-
tancias del caso, fuere incompatible con la intencion
de someter a la persona a la accién de la justicia.
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e Cuando el Estado parte del Estatuto se niegue
a juzgar a sus nacionales o extranjeros que
hayan cometido crimenes contrael DIH.

e Cuando el Estado parte no pueda (incapa-
cidad) investigar o enjuiciar a estas personas.

El problema como ya se explicé sera entender, bajo
los lineamientos de la Corte, cuales son los criterios
para establecer que un Estado no quiere juzgar a las
personas sefialadas en el Estatuto, o cuando y cémo se
aplicael criterio de falta de capacidad. Si nos atenemos
alo visto en este trabajo, el panorama de garantias en
relacion con los miembros de las fuerzas armadas
colombianas, por criterios politicos, se torna mas que
sombrio. Ahora, aunque existen guias sobre los
criterios a utilizar en el articulo 17, éstas en nuestra
consideracién se tornan demasiado abstractas en un
sistemma de precedentes.

Basicamente y asi lo muestra la Corte, la diferencia
entre competencia y admisibilidad es fundamental
para entender el problema de complementariedad, lo
que de suyo nos lleva al de soberania.

Lo primero que tenemos que decir, es que las Cortes,
a nivel internacional, sustentan su competencia en
cuatro factores basicamente: el primero se conoce
como ratione materiae, y aqui se establece con los
crimenes que la Corte puede juzgar (genocidio, lesa
humanidad, agresion y los propios del DIH en
conflictos internos o externos.); un segundo factor se
conoce como ratione temporis (articulos 11,12.3y 24
del ER) y ensefia desde cuando puede la CPI conocer
de la comisidn de los crimenes establecidos;
basicamente para Colombia la competencia frente a
lesa humanidad y genocidio comenzé el 1° de
noviembre del afio 2002. (Sobre agresion es necesario
esperar a su definicién, aunque en abstracto la CPl ya
tiene competencia; y en razén a la salvaguarda del
articulo 124, la CPI no tendra competencia sino hasta
el 2009 sobre los crimenes de guerra) en tercer orden
se mira la competencia ratione loci, (articulo 4.2. ER)
es decir, respecto del lugar de la comision de los
crimenes, basicamente se mirara si el Estado hace parte
del ER, osi se puede dar aplicacion al articulo 98 de la
misma obra. Finalmente se mirara la competenciaen
relacion con la nacionalidad de la persona que va a ser
juzgada, lo que se conoce como ratione personae
(articulo 12.2. sobre todo en relacién con los
nacionales de un Estado que no haga parte del ER);
aqui se establece si la persona es colombiana o sino lo

es. Aungue en este punto deberiamos mas bien hablar
del ciudadano, ya que nadie menor de 18 afios podra
ser juzgado por la Corte.

En relacion con la admisibilidad, entrariamos a otro
escenario, ya que la CPI puede ser en muchos casos
competente, pero no podra admitir las denuncias que
se hagan sobre crimenes previstos en los articulo 5° a
8°. En palabras de la Corte Constitucional, mientras
que el cumplimiento de las condiciones de compe-
tencia es imperativo, la decisién sobre admisibilidad
es facultativa. Y aqui cobra importancia el criterio
politico de manejo que vaya a tener la Corte. Un
ejemplo nos puede ayudar a evidenciar lo trascendental
del tema. Sea pertinente suponer que el coronel
“Fonseca” (nombre ficticio) del ejército de Colom-
bia, es denunciado por una ONG, a través del fiscal
ante la CPI, por la comision de crimenes que
constituyen genocidio, realizados el dia 20 de enero
del afio 2003 en Sincelejo, departamento de Sucre.
Basados en lavigencia del ER, lasuscripcion del APIC
y establecida y funcionando la Corte, encontramos
que es competente tanto por ratione materiae. (Articulo
6° del ER), como por ratione temporis, ya que el cri-
men fue cometido después del primero de noviembre
del 2002, fecha de entrada en vigencia del Estatuto en
Colombia; igual por ratione loci, ya que el crimen
supuestamente cometido, fue perpetrado en el
territorio de un Estado parte. Y finalmente, en relacién
aratione personae, el sindicado es colombiano y nuestro
Estado hace parte del ER.

Como se ve, la CPI es totalmente competente, pero
tendriamos que entrar a verificar la admisibilidad.
Resulta que el coronel Fonseca, ha sido detenido en
Colombia, por la Fiscalia General de la Nacion y por
denuncias de la poblacién del municipio en donde se
cometieron los hechos; sindicado del delito de
genocidio previsto en el articulo 10, numeral 5° (En
donde se presenta el principio de identidad, con el
articulo 6 e) del ER, necesario para que se pueda dar
el principio de complementariedad. No se debe
entender como principio de doble discriminacion
como en la extradicion®) de la ley 599 del 2000.

> Para mayor ampliacion consultar: MEJIA AZUERO,
Jean Carlo La extradicién de nacionales. Objetivo jus-
ticia. Universidad Militar Nueva Granada, 2001, pp.
177,190, 192y ss.
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En este caso, la CPI no podria admitir el caso, ya que se
estan investigando los hechos por el Estado que tiene la
prelacion de competencia. Asi es que se efectiviza el
principio de soberania del Estado, que hoy en dia s6lo
se puede predicar de aquellas naciones que posean
instituciones consolidadas, independientes y fuertes.
Igualmente, para evitar laimpunidad de crimenes de la
magnitud de los establecidos en el ER, resulta valido
que el pueblo colombiano acepte algunas limitaciones
en relacién con su jurisdiccién. De lo contrario, ;como
efectivizar realmente las normas del DIH en Estados
no interesados en su defensa real? No se acaba entonces
la soberania, simplemente se le entiende en otro estadio
diferente, tal vez mucho més evolucionado.

Finalmente hay un argumento de peso sobre el respeto
alasoberania colombiana, y lo trae la misma sentencia
de la Corte Constitucional. Uno de los tres elementos
de lasoberania de un Estado reside en que la aceptacién
de obligaciones internacionales no la compromete en
lo mas minimo®.

Los miembros de las fuerzas armadas, aqui si
representados por el Estado, en caso de unasolicitud
de entrega, pueden verse respaldados en el argumento
segun el cual el ejercicio de la jurisdiccion de la CPI,
no es absoluto como ya se evidencié; no obstante, en
virtud de las trabas que puede representar el elemento
politico sobre la jurisdiccidn internacional; sobre todo
de ciertas ONG's, es necesario tener en cuenta que la
competencia de la CPI sélo se podra activar si resultan
dadas las condiciones previstas en los articulo 17 y 20
del estatuto; (ver supra) aln mas, si la CPl mantuviera
su decision el Estado puede impugnar decision ante la
sala de asuntos preliminares’, basado en el articulo
18.4 ya trascrito.

Entonces, en concreto se sefialan cuatro distintas
situaciones bajo las cuales la CPI podria ejercer su
jurisdiccion:

0 Que la situacion esta siendo investigada o
juzgada, o aun no se ha iniciado el proce-
dimiento interno en el Estado que tiene
jurisdiccién y la CPI constata que existe
indisposicion del Estado para investigar o

6 CORTE PERMANENTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA, 1923. Caso Wimbledon, world court
reports, seria A, N°1. op. cit. pag, 137.

juzgar. Volvemos a lo mismo, tendriamos que
saber, de acuerdo con la nueva Corte qué se
entiende por indisposicién de un Estado para
el juzgamiento.

0 Cuando la Corte constate, en las mismas
condiciones de la situacién anterior, que el
Estado no tiene capacidad para juzgar a la
persona, aqui si se dan unos criterios orien-
tadores, como puede ser un colapso total o
sustancial de laadministracion de justicia del
Estado. Este resultaria ser un elemento grave
en la situacion colombiana, habida cuenta de
lamorosidad judicial en la que vivimos. Basta
mirar las estadisticas del Consejo Superior
de la Judicatura o las de la Corporacion
Excelencia en la Justicia. Igualmente este
punto puede ser utilizado con habilidad en la
confrontacion juridica, tal y como ha suce-
dido en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.

0 Cuando lasituacion ya hayasido investigada
y juzgada en el Estado, con decision en firme,
pero el procedimiento interno deje tales
dudas, que permita evidenciar que el
propésito fue el de sustraer a las personas de
la responsabilidad penal. Este punto es fun-
damental, ya que si no se hubiera expedido
la ley 522 y la ley 589 del 2000,% sobre el
genocidio, y se hubiera determinado desde
antes la competencia de la justicia ordinaria
sobre este tema, la posibilidad de entrega de

El articulo 34 del ER indica que la CPI estard com-
puesta de la siguiente forma: una presidencia, que en
el momento la ejerce el magistrado Canadiense
Philippe Kirsch; una seccion de cuestiones prelimina-
res; una seccion de primera instancia y para activar el
principio universal de la doble instancia, una sala de
apelaciones. Igualmente contara con una fiscalia, que
la representa el doctor Luis Moreno Ocampo Y final-
mente por una secretaria que esta bajo la regencia del
francés Bruno Cathala.

CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA.
Sentencia C-177 de febrero 14 del 2001. M.P. Fabio
Moron Diaz. Sobre el genocidio. A diferencia de la
regulacion internacional sobre el genocidio. (conven-
cién para el genocidio del afio 1948, el articulo 3222 de
la ley 589 de 2000 que tipificd esta conducta en la legis-
lacion penal colombiana, extendio el &mbito del tipo
penal al genocidio de los grupos politicos, sin importar
si acttia dentro del marco de la ley o fuera de ella.
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los miembros de la fuerza publica hubiera
sido potencialmente inmensa. Ya hemos visto,
lavisién que se tiene frente a la justicia penal
militar. Esto no obsta para indicar que el
peligro subsiste, ya que muchas ONG’s, ven
en la fiscalia a un aliado de las fuerzas arma-
das en materia de impunidad.

0 EIl Gltimo punto en términos generales se
parece al preliminar, la variacién consiste en
que el supuesto se circunscribe a que el
procedimiento interno no se hubiere adelan-
tado con independencia e imparcialidad de
acuerdo con las garantias reconocidas por el
derecho internacional; o la forma de adelan-
tarlo hubiere sido incompatible con la intencion
de someter ala personaalaaccion de la justicia.

Es importante tener en cuenta que la obligacién de
Estado colombiano de investigar los crimenes de
conocimiento de la CPIl no es nueva, ya que €s
pertinente recordar que Colombia suscribi6 los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 y que mediante la ley
52 de 1960 hacen parte de nuestro ordenamiento y
entraron aregir el 8 de mayo de 1962. Especificamente
en el IV Convenio de Ginebra, aplicable al conflicto
interno colombiano, se prescribe que los Estados parte
se comprometen a crear cualquier legislacion necesaria
que provea las sanciones penales efectivas para
aquellas personas que cometan graves violaciones con-
tra la convencién. Lo mismo se desprende de la
convencion sobre el genocidio de 1948, articulo 5°.

Se debe tener en cuenta ademas, que si bien es cierto
que cada Estado es soberano para decidir la forma de
juzgamiento de los crimenes citados por el ER,
también es cierto que el procedimiento debe cefiirse a
los estandares internacionales sobre proteccion de los
derechos humanos y el DIH. Entonces, las limi-
taciones a la soberania estatal en éste punto son mas
que razonables, y ademas se encuentran aceptadas por
la comunidad internacional. De alli surge otra
obligacion del Estado, el de suministrar un proceso
rapido, eficiente y garantista que permita ver la
voluntad de aplicacion del derecho. Este es otro
problema que vamos a tener en Colombia; lentitud,
morosidad, penas irrisorias, imposibilidad de
capturar, son sindnimos de impunidad e ineficiencia
de lajurisdiccion interna.

Existe otra variable que podria representar problemas
préacticos, y se entroniza en el articulo 20 del ER; dicha

variable consiste en que cuando la Corte admita unasunto
y ejerza jurisdiccion sobre nacionales de un Estado, que
delinquieron en dicho territorio, la jurisdiccién nacional
en sede penal, ya no podra juzgar el asunto.

La Corte estima que dicha norma no viola la soberania
estatal, ya que esta dentro de un Estado se predicaen
relacion a la proteccién de sus habitantes, no en
relacion a violadores de derechos humanos y DIH.
Este es un argumento absolutamente politico, que deja
por fuera el principio de presuncion de inocencia; pero
resulta valido.

3. CONDICIONES PREVIAS PARAEL
EJERCICIO DE LA COMPETENCIA
DE LACPI

Ahora bien, existen unas condiciones previas parael
ejercicio de la competencia de la Corte, de acuerdo
con el articulo 11 del Estatuto, que se refiere
basicamente a que la Corte tiene competencia respecto
de los crimenes cometidos con posterioridad a la
entrada en vigor de su Estatuto. Entonces, este
precepto cobra importancia cuando pensamos que
respecto al caso colombiano la Corte podra ejercer su
competencia tan s6lo en relacién con los crimenes
cometidos, luego del primero de noviembre del afio
inmediatamente anterior; esto se predica en virtud de
que Colombia no hizo uso de la declaracién prevista
enelarticulo 12.3 de ER.

La competencia de la Corte de esa forma se convierte
en automatica y no depende de un acto de aceptacion
adicional. Entonces, un Estado al aceptar ser parte del
ER, reconoce sin mas requisitos, la jurisdiccién de la
Corte respecto al crimen de genocidio, los crimenes de
lesa humanidad, la agresiony los crimenes de guerra.

Pero de la misma manera, la CPI sera competente
cuando un Estado no parte (como podria serlo Estados
Unidos, Israel, Libia o China), acepte su competencia
respecto de crimenes particulares cometidos dentro
de su territorio o por sus nacionales, por medio de una
declaracion depositada en poder del secretario de la
Corte. Este supuesto también se presenta cuando el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas le remita
un asunto actuando dentro del capitulo V11 de la carta
de las Naciones Unidas. La redaccion del articulo 13
del ER, deja ver la injerencia que tendra la ONU,
aunque la idea vendida fue la de total independencia
de este organismo, autonomia entendida sobre todo
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en relacion al consejo de seguridad y al caracter de
miembros permanentes que presentan ciertos estados,
dandole el matiz politico que no se queria.

1. EL PRINCIPIO DE LA COSA JUZGADA
EN LA CPI, Y LAS FUERZAS ARMADAS

Otro punto de innegable interés para los miembros de
las fuerzas armadas en Colombia es el relacionado
con el principio de la cosa juzgada, entendiendo por
éste, laimposibilidad de que los tribunales conozcan
de unos hechos que ya fueron juzgados y se encuentran
amparados de ejecutoria formal y material. Frente a
este aspecto, hay que tener en cuenta que de acuerdo
con el articulo 20 del ER, las decisiones de la CPI
quedaran revestidas por el principio de “cosa
juzgada”, en relacién con el mismo tribunal o en
relacion a cualquier otro juez individual o colectivo,
nacional o multinacional.

No obstante la norma plantea en el numeral 3° una
excepcion que resulta preocupante, respecto a las
implicaciones politicas de un juzgamiento, y tiene que
ver esencialmente con dos puntos ya tocados en este
acapite del trabajo. Pues bien, sostiene la Corte
Constitucional que cuando a pesar de que en la
jurisdiccién interna exista cosa juzgada sobre un asunto
denunciado ante la CPlI, y tal circunstancia se haya
presentado con el propésito de sustraer la respon-
sabilidad de la competencia de la Corte, de acuerdo
conelarticulo 17, en concordancia directa con el 20.3,
la Corte podra ejercer su jurisdiccion sobre dicho
asuntoy declarar la admisibilidad del caso. De contera,
vemos el rompimiento dentro del sistema colombiano
del principio de cosa juzgada.

Existe otra posibilidad frente a la cosa juzgada y se
presenta cuando después de que la corte haasumido el
conocimiento de unasituacion, absuelve al implicado
por considerar que cu conducta no encuadra en la
competencia ratione materiae, sino en la de un delito
ordinario de competencia de los estados. En éste evento
el Estado cobrard jurisdiccion para juzgar a la persona,
apesar de laresolucién de absolucion de la CPI.

2. FACTORES IMPORTANTES EN
RELACION CON PROCESOS DE PAZ AL
INTERIOR DE LOS ESTADOS. (LAS
AMNISTIAS, INDULTOS Y PERDONES
JUDICIALES EN LA CPI)

Al Tribunal Constitucional colombiano, en virtud del
silencio del ER, le correspondié pronunciarse en aras

de la armonizacion sobre un tema de radical impor-
tancia para Colombia. El de las amnistias e indultos.
Ya vimos cuando puede admitir la CPI, las
denuncias sobre violaciones que constituyen graves
crimenes, aun a pesar de que en el Estado se haya
previsto un proceso y unas reglas de procedimiento.
Entonces, surge una pregunta, ;c6mo se puede
entender en este caso la actitud del Estado colom-
biano, respecto a crimenes de competencia de la
Corte, cuando se presenten indultos o amnistias? Y
¢,cémo entender el articulo 20 cuando sostiene que
la Corte no tendra competencia en los casos de
indulto y amnistia, a menos que los procedimientos
internos hayan tenido como fundamento sustraer a
la persona de la justicia? Y acaso ;qué otra cosa
persigue un indulto, un perdén o una amnistia que
la de sustraer a una persona de una pena o de la
posibilidad de enfrentar un proceso?

Pues bien, la Corte indica al respecto que es
reconocido por la constitucién y su desarrollo
jurisprudencial, que la paz es un verdadero fin de la
Nacién colombiana; pero es mas, es un derecho
ubicado como fundamental en nuestra carta magna;
pero también es un deber de obligatorio cumpli-
miento. Dentro de los medios para alcanzar la paz,
la Corte indica que el Estado regul6 procedimientos
institucionales de resolucién de conflictos y de
proteccién efectiva de derechos fundamentales.
Ademas, indica que sin circunscribirse a un proceso
de paz, la Constitucion permite que por “graves
motivos de conveniencia publica” se puedan con-
ceder indultos y amnistias por delitos politicos y
establecio los requisitos estrictos para que ello se
pueda dar; entre otros tenemos:

0 Que el 6rgano que los concede sea el
Congreso de la Republica en donde convergen
las diferentes fuerzas politicas.

0 Que ladecision sea tomada por una mayoria
calificada de dos tercios de los miembros de
unay otra camara (bastante alta)

O Quelosdelitos sean de naturaleza politica.

0 Queencaso de que los favorecidos no fueren
declarados civilmente responsables, el Estado
entrard a reparar alas victimas cuando aello
hubiere lugar.
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0 Que corresponde al gobierno en relacién con
la rama judicial conceder los indultos por
delitos politicos con arreglo a la ley e
informar al Congreso sobre el ejercicio de
dicha facultad

El problema entonces se sitla en otro campo, ;cOmo
hacer cuando no estamos al frente de delitos consi-
derados como politicos? ;Y cuando se entiende que
un delitos es conexo a otro de naturaleza politica? Pues
bien, internacionalmente se protege la vision de
alcanzar la paz, es el anhelo de la humanidad; pero la
obtencion de dicho Estado ideal debe garantizarle a
las victimas la posibilidad de acceder a la justicia para
conocer la verdad sobre lo ocurrido y obtener una
pronta y efectiva proteccion judicial. Asi, la CPI no
proscribe las amnistias, los indultos y perdones
judiciales que cumplan con los requisitos previstos;
pero se proscribe totalmente las que soslayan lo ya
expuesto. Asi, las leyes de punto final que impiden el
acceso a la justicia (recordar el caso del movimiento
M —19), las amnistias en blanco para cualquier delito,
las auto amnistias, y otras conductas asimilables, estan
prohibidas por las normas internacionales, siempre
que de ellas se desprenda la imposibilidad de conocer
laverdad y de acceder a la justicia®.

De esa guisa, el Estado colombiano que ha reconocido
los principios y las normas del Derecho Internacional,
ademas de las previstas en el Estatuto de Roma, s6lo
puede otorgar amnistias e indultos por delitos politicos
y con el pago de las indemnizaciones a que hubiere
lugar. Asi, una vez mas, lo ha sefialado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, cuando en el
caso Barrios altos® sostuvo que las leyes de amnistia
peruanas eran contrarias ala CADH y que el Estado
eraresponsable por violar el derecho de las victimas a
conocer la verdad sobre los hechos y obtener justicia
en cada caso en el contexto nacional.

®  Declaracién Americana de los Derechos del Hombre,
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
declaracién sobre los principios fundamentales de jus-
ticia para las victimas de delitos y abuso de poder.

10 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS. Chumpipuma Aguirre y otros v/s Perq.
Sentencia del 14 de mayo del 2001.

Cualquier otro tipo de figuras que se lleguen a utilizar
para alcanzar la paz y en donde se pretenda incluir
delitos atroces, contraria las normas del Derecho
Internacional reconocidas por Colombia y aplicables
también alos grupos al margen de la ley. En conclusion,
este punto es clave para un proceso de paz, pero
igualmente es fundamental para determinar la vision
de los grupos que se encuentran al margen de la ley
actualmente en Colombia, ya que muchas de sus
conductas jamas podrian ser sometidas a prebendas.

3. CRIMENES DE COMPETENCIA DE LA
CPI

Este tema a pesar de que ya ha sido reiteradamente
tocado, es necesario concordarlo con lo previstoen el
articulo 9° del ER, que prevé la formulaciéon de un
instrumento denominado “elementos de los crimenes”
que de hecho ya fue confeccionado y aprobado, y en
donde se estructura con claridad cada uno de las
conductas de competencia de la Corte.

a. Genocidio. Para la informacidn del lector, es
necesario indicar que el articulo 6° del ER adopté en
su plenitud la definicion de genocidio establecida por
la convencién para la prevencion y represion del
genocidio de 1948,

La mencionada acepcion se sustenta en tres elementos
bésicamente:

0 perpetrar actos contra un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal. (Recor-
demos que la legislacion interna, articulo 101
de la ley 599 del 2000 amplia el marco de
tipificacion.)

0 tenerlaintencion de destruir a dicho grupo,
en parte o en su totalidad;

0 cometer unaomas de las conductas prescritas.
“a) Matanza de miembros del grupo;
b) Lesion grave a la integridad fisica o men-
tal de los miembros del grupo;

11 Convencion para la prevencién y represion del genoci-
dio de 1948, articulo 2° aprobada en Colombia me-
diante la ley 28 de 1959
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c)

d)

Sometimiento intencional del grupo a con-
diciones de existencia que hayan de aca-
rrear su destruccion fisica, total o parcial;
Medidas destinadas a impedir nacimien-
tos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro
grupo™,

12

184

Los elementos del crimen del genocidio en cada una
de sus variables son: Articulo 6 a) Genocidio median-
te matanza

Elementos

1. Que el autor haya dado muerte a una 0 mas perso-
nas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir,
total o parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida
contra ese grupo o haya podido por si misma causar
esa destruccion.

Avrticulo 6 b)

Genocidio mediante lesién grave a la integridad fisica
0 mental

Elementos

1. Que el autor haya causado lesion grave a la integri-
dad fisica 0 mental de una 0 més personas.

2. Que esa persona 0 personas hayan pertenecido a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir,
total o parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida
contra ese grupo o haya podido por si misma causar
esa destruccion.

Avrticulo 6 c)

Genocidio mediante sometimiento intencional a con-
diciones de existencia que hayan de acarrear su des-
truccion fisica

Elementos

1. Que el autor haya sometido intencionalmente a
una 0 mas personas a ciertas condiciones de existen-
cia.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado.
3. Que el autor haya tenido la intencion de destruir,
total o parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal.

b. Crimenes de lesa humanidad. En relacién con los
crimenes previstos en el articulo 7° del ER, lo primero
que hay que sefialar es que dicha expresion se utiliza
para describir a todos aquellos actos inhumanos que se
cometan como parte de un acto generalizado o sistematico

Cont. nota 12

4. Que las condiciones de existencia hayan tenido el
proposito de acarrear la destruccion fisica, total o par-
cial de ese grupo.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida
contra ese grupo o haya podido por si misma causar
esa destruccion.

Avrticulo 6 d)

Genocidio mediante la imposicién de medidas desti-
nadas a impedir nacimientos

Elementos

1. Que el autor haya impuesto ciertas medidas contra
una 0 Mas personas.

2. Que esa persona 0 personas hayan pertenecido a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencion de destruir,
total o parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal.

4. Que las medidas impuestas hayan tenido el prop6-
sito de impedir nacimientos en el seno del grupo.

5. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida
contra ese grupo o haya podido por si misma causar
esa destruccion.

Atrticulo 6 e)

Genocidio mediante el traslado por la fuerza de nifios
Elementos

1. Que el autor haya trasladado por la fuerza a una o
MA4s personas.

2. Que esa persona o personas hayan pertenecido a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado.

3. Que el autor haya tenido la intencién de destruir,
total o parcialmente, a ese grupo nacional, étnico, ra-
cial o religioso como tal.

4. Que el traslado haya tenido lugar de ese grupo a
otro grupo.
5. Que los trasladados hayan sido menores de 18 afios.

6. Que el autor supiera, o hubiera debido saber, que los
trasladados eran menores de 18 afios.

7. Que los actos hayan tenido lugar en el contexto de
una pauta manifiesta de conducta similar dirigida con-
tra ese grupo o haya podido por si misma causar esa
destruccion.
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contra la poblacién civil, ya sea en tiempo de guerra
externa, en conflicto interno o en periodo de paz.

La Corte previd las siguientes conductas, mismas que
en virtud del articulo 3° comun de los convenios de
Ginebra, ya hacian parte de muestro ordenamiento
interno. Es importante tener en cuenta, sobre todo en
relacién con los miembros de las fuerzas armadas,
que el concepto de estos crimenes realmente ha
evolucionado; en un primer momento histérico se
exigia para su configuracién la conexién con un
conflicto armado y la participacion de agentes
estatales, hoy en dia el derecho penal internacional
reconoce que algunas de las conductas incluidas bajo
la categoria de crimenes de lesa humanidad, pueden
ocurrir fuera de un conflicto y sin la participacion
estatal; en otras palabras, los agentes al margen de la
ley, pueden cometer crimenes de lesa humanidad.

Basicamente el ER recoge las siguientes conductas:

a) Asesinato;

b) Exterminio;

c) Esclavitud;

d) Deportacién o traslado forzoso de poblacién;

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacion de normas fun-
damentales de derecho internacional,

f) Tortura;

)] Violacion, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada u otros abusos sexuales de grave-
dad comparable;

h) Persecucién de un grupo o colectividad
con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, cul-
turales, religiosos, de género definido en
el parrafo 3, u otros motivos universal-
mente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en co-
nexion con cualquier acto mencionado en
el presente parrafo o con cualquier crimen
de lacompetencia de la Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

)] El crimen de apartheid;

k) Otros actos inhumanos de caracter similar
que causen intencionalmente grandes su-
frimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

Es importante indicar que el mismo articulo séptimo
en sus numerales 2°y 3° aclara algunos elementos de
los crimenes de lesa humanidad. Asi prescribe:

“2. A los efectos del parrafo 1:

a) Por "ataque contra una poblacién civil" se entendera
una linea de conducta que implique la comision
multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra
una poblacion civil, de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacién de cometer esos
actos o para promover esa politica;

b) El "exterminio" comprendera la imposicion
intencional de condiciones de vida, la privacién del
acceso a alimentos o medicinas entre otras, enca-
minadas a causar la destruccién de parte de una
poblacién;

c) Por "esclavitud" se entendera el ejercicio de los
atributos del derecho de propiedad sobre una persona,
o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos
atributos en el trafico de personas, en particular
mujeres y nifios;

d) Por "deportacion o traslado forzoso de poblacién”
se entenderd el desplazamiento de las personas
afectadas, por expulsidn u otros actos coactivos, de la
zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos
autorizados por el derecho internacional,

e) Por "tortura” se entendera causar intencionalmente
dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o men-
tales, a una persona que el acusado tenga bajo su cus-
todia o control; sin embargo, no se entendera por
tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven
Unicamente de sanciones licitas o que sean conse-
cuencia normal o fortuita de ellas;

f) Por "embarazo forzado" se entendera el confina-
miento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencion de
modificar la composicidn étnica de una poblacion o
de cometer otras violaciones graves del derecho
internacional. En modo alguno se entenderé que esta
definicion afecta a las normas de derecho interno
relativas al embarazo;

g) Por "persecucidn" se entendera la privacion
intencional y grave de derechos fundamentales en
contravencion del derecho internacional en razén de
la identidad del grupo o de la colectividad;

h) Por "el crimen de apartheid" se entenderan los actos
inhumanos de caracter similar a los mencionados en
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el parrafo 1 cometidos en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresién y dominacion siste-
maticas de un grupo racial sobre uno 0 mas grupos
raciales y con la intencion de mantener ese régimen;

i) Por "desaparicion forzada de personas" se entendera
la aprehension, la detencién o el secuestro de perso-
nas por un Estado o una organizacion politica, o con
su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a informar sobre la privacién de libertad o
dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con laintencién de dejarlas fuera del amparo
de la ley por un periodo prolongado.

3. Alos efectos del presente Estatuto se entendera que
el término "género" se refiere a los dos sexos, masculino
y femenino, en el contexto de la sociedad. El término
"género" no tendra mas acepcion que la que antecede”.

Es pertinente evidenciar, que los elementos de éstos
tipos de conductas también fueron establecidos con
claridad®. Igualmente su definicion en el ER vari6

13 Crimen de lesa humanidad de asesinato
Elementos

1. Que el autor haya dado muerte a una 0 méas perso-
nas.

2. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacioén civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) b) Crimen de lesa humanidad de exterminio
Elementos

1. Que el autor haya dado muerte, a una 0 mas perso-
nas, incluso imponiéndoles condiciones de existencia
destinadas deliberadamente a causar la destruccion
de parte de una poblacién.

2. Que la conducta haya consistido en un asesinato en
masa de miembros de una poblacién civil o haya teni-
do lugar como parte de ese asesinato.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

respecto a otros instrumentos anteriores que no
incluian las ofensas sexuales, distintas de la violacion;

Cont. nota 13

Avrticulo 7 1) ¢) Crimen de lesa humanidad de esclavitud
Elementos

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del
derecho de propiedad sobre una 0 mas personas, como
comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o
todos ellos, o les haya impuesto algln tipo similar de
privacion de libertad.

2. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Avrticulo 7 1) d) Crimen de lesa humanidad de depor-
tacion o traslado forzoso de poblacién

Elementos

1. Que el autor haya deportado o trasladado por la
fuerza, sin motivos autorizados por el derecho inter-
nacional y mediante la expulsion u otros actos de coac-
cién, a una 0 Mas personas a otro Estado o lugar.

2. Que esa 0 esas personas hayan estado legitima-
mente en la zona de la que fueron deportadas o tras-
ladadas.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstan-
cias que determinaban esa legitimidad.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacioén civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Articulo 7 1) e) Crimen de lesa humanidad de
encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica

Elementos

1. Que el autor haya encarcelado a una o mas perso-
nas o las haya sometido a una privacién grave de la
libertad fisica.

2. Que la gravedad de la conducta haya sido de tal
entidad que constituya una infraccién de normas fun-
damentales del derecho internacional.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstan-
cias que determinaban la gravedad de la conducta.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.
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el apartheid, que de paso si es una conducta totalmente
estatal y finalmente las desapariciones forzadas.
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5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Avrticulo 7 1) f) Crimen de lesa humanidad de tortura
Elementos

1. Que el autor haya infligido a una 0 mas personas
graves dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales.

2. Que el autor tuviera a esa 0 esas personas bajo su
custodia o control.

3. Que el dolor o el sufrimiento no haya sido resulta-
do Unicamente de la imposicion de sanciones legiti-
mas, no fuese parte inherente de ellas ni fuese
incidental a ellas.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacidn civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) g)-1 Crimen de lesa humanidad de viola-
cién Elementos

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una perso-
na mediante una conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier
parte del cuerpo de la victima o del autor con un érga-
no sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con
un objeto u otra parte del cuerpo.

2. Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o
mediante la amenaza de la fuerza o mediante coac-
cién, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacion, la detencion, la opresién sicoldgica o el
abuso de poder, contra esa u otra persona o aprove-
chando un entorno de coaccién, o se haya realizado
contra una persona incapaz de dar su consentimiento
genuino.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacidn civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) g)-2 Crimen de lesa humanidad de escla-
vitud sexual

En este punto es bueno volver a invitar al profesor
Bassiouni** quien sostiene que este articulo 7° en
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Elementos

1. Que el autor haya ejercido uno de los atributos del
derecho de propiedad sobre una 0 mas personas, como
comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o
todos ellos, o les haya impuesto algun tipo similar de
privacion de libertad.

2. Que el autor haya hecho que esa 0 esas personas
realizaran uno o mas actos de naturaleza sexual.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sisteméatico dirigido contra
una poblacioén civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Avrticulo 7 1) g)-3 Crimen de lesa humanidad de pros-
titucion forzada

Elementos

1. Que el autor haya hecho que una o méas personas
realizaran uno o més actos de naturaleza sexual por la
fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o median-
te coaccion, como la causada por el temor a la violen-
cia, laintimidacién, la detencion, la opresion psicologica
0 el abuso de poder contra esa 0 esas personas u otra
persona, 0 aprovechando un entorno de coaccién o la
incapacidad de esa 0 esas personas de dar su consen-
timiento genuino.

2. Que el autor u otra persona hayan obtenido, o espe-
raran obtener, ventajas pecuniarias o de otro tipo a
cambio de los actos de naturaleza sexual o en relacion
con ellos.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) g) crimen de lesa humanidad de embara-
zo forzado

Elementos

1. Que el autor haya confinado a una 0 mas mujeres
gue hayan quedado embarazadas por la fuerza, con la
intencién de modificar la composicién étnica de la
poblacién o de cometer otra infraccion grave del dere-
cho internacional.
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realidad prescribe un mini cédigo criminal, en virtud
de todas las conductas que tipifica. Este era segun el

Cont. nota 13

2. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) g)-5 Crimen de lesa humanidad de este-
rilizacion forzada

Elementos

1. Que el autor haya privado a una 0 més personas de
la capacidad de reproduccion bioldgica.

2. Que la conducta no haya tenido justificacién en un
tratamiento médico o clinico de la victima o victimas ni
se haya llevado a cabo con su consentimiento genui-
no.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacioén civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Avrticulo 7 1) g)-6 Crimen de lesa humanidad de vio-
lencia sexual

Elementos

1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza
sexual contra una o mas personas o haya hecho que
esa 0 esas personas realizaran un acto de naturaleza
sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuer-
za 0 mediante coaccion, como la causada por el temor
alaviolencia, laintimidacion, la detencién, la opresién
psicoldgica o el abuso de poder, contra esa 0 esas per-
sonas u otra persona o aprovechando un entorno de
coaccion o la incapacidad de esa 0 esas personas de
dar su consentimiento genuino.

2. Que esa conducta haya tenido una gravedad com-
parable a la de los demas crimenes indicados en el
articulo 7 1) g) del Estatuto.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de las cir-
cunstancias de hecho que determinaban la gravedad
de su conducta.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacioén civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-

mencionado Jurista, un delito que se imputaba sélo a
agentes del Estado, y reafirmando lo ya expuesto esta

Cont. nota 13

do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Avrticulo 7 1) h) Crimen de lesa humanidad de perse-
cucion

Elementos

1. Que el autor haya privado gravemente a una 0 mas

personas de sus derechos fundamentales en contra-
vencién del derecho internacional.

2. Que el autor haya dirigido su conducta contra esa
persona o personas en razén de su pertenencia a un
grupo o colectividad o contra el grupo o la colectividad
como tales.

3. Que la conducta haya estado dirigida contra esas
personas por motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos o de género, segun la
definicién del parrafo 3 del articulo 7 del Estatuto, o
por otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional.

4. Que la conducta haya tenido lugar en relacion con
cualquier acto de los sefialados en el parrafo 1 del
articulo 7 del Estatuto o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte.

5. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

6. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) i) Crimen de lesa humanidad de desapa-
ricién forzada de personas

Elementos

1. Que el autor:

a) Haya aprehendido, detenido o secuestrado a una o
mas personas; o

b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la de-
tencion o el secuestro o a dar informacién sobre la
suerte o el paradero de esa persona o personas.

2. a) Que la aprehension, la detencion o el secuestro
haya estado seguido o acompafiado de una negativa a
reconocer esa privacion de libertad o a dar informa-
cién sobre la suerte o el paradero de esa persona o
personas; 0

b) Que la negativa haya estado precedida o acompa-
flada de esa privacion de libertad.

3. Que el autor haya sido consciente de que:
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concepcién ha cambiado; con todo, existen algunas
conductas todavia endilgables a agentes estatales, pero

Cont. nota 13

a) La aprehension, la detencion o el secuestro irfa se-
guido en el curso normal de los acontecimientos de
una negativa a reconocer la privacion de libertad o a
dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa
persona o personas; 0

b) La negativa estuvo precedida o acompafiada de esa
privacion de libertad.

4. Que la aprehension, la detencion o el secuestro haya
tenido lugar en nombre de un Estado u organizacion
politica o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia.

1. Que la negativa a reconocer la privacion de libertad
0 a dar informacion sobre la suerte o el paradero de
esa persona o personas haya tenido lugar en nombre
de un Estado u organizacion politica o con su autori-
zacién o apoyo.

2. Que el autor haya tenido la intencion de dejar a esa
persona o personas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado.

3. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

4. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

Atrticulo 7 1) j) Crimen de lesa humanidad de apartheid
Elementos

Que el autor haya cometido un acto inhumano
contra una 0 Mas personas.

2. Que ese acto fuera uno de los mencionados en el
parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto o fuera de caracter
semejante a alguno de esos actos.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de las cir-
cunstancias de hecho que determinaban el caracter
del acto.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de un régimen institucionalizado de opresion y domi-
nacion sistemaéticas de un grupo racial sobre uno o
mas grupos raciales.

5. Que la conducta del autor haya obedecido a la in-
tencion de mantener ese régimen.

6. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

7. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacion civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

la forma de comprobacién de la conducta, puede
mostrar por fin un beneficio, por ejemplo frente a
miembros de las fuerzas armadas.

0 Enprimerlugar, en estos casos seria necesario
demostrar que existe una politica de Estado,
para que se puede hablar de crimenes de lesa
humanidad. Algo de esto lo trataron de hacer
los redactores del “embrujo autoritario”,
sobre todo cuando manifiestan que no existe
una politica de Estado frente los derechos
humanos y el DIH, lo cual a todas luces
estaria mostrando una conducta omisiva por
parte del Estado colombiano.

0 Ensegundo lugar, el ataque debe ir claramente
dirigido contra la poblacion civil. Démonos
cuenta que esto también se utilizé por parte
del CINEP, cuando sostiene en sus esta-
disticas que las muertes en combate han
disminuido, mostrando que la estrategia de
guerra es atacar a la poblacion civil®®.

0 Y finalmente, estos ataques deben ser parte
de una estrategia sistematica o generalizada.

Cont. nota 13

14

15

Avrticulo 7 1) k)
Crimen de lesa humanidad de otros actos inhumanos
Elementos

1. Que el autor haya causado mediante un acto inhu-
mano grandes sufrimientos o atentado gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. Que ese acto haya tenido un caracter semejante a
otro de los actos indicados en el parrafo 1 del articulo
7 del Estatuto.

3. Que el autor haya tenido conocimiento de las cir-
cunstancias de hecho que determinaban el caracter
del acto.

4. Que la conducta haya tenido lugar como parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra
una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la
conducta era parte de un ataque generalizado o siste-
matico dirigido contra una poblacién civil o haya teni-
do la intencién de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo.

6.

Op.cit., p.21.

Op. cit., p. 116.
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No se nos haga pues extrafio que las ONG’sa
las que se refirid el Doctor Uribe, en el
discurso del 8 de septiembre, estén empe-
zando a abonar el terreno frente a futuras
denunciasen la CPI.

Mas que los crimenes de guerra, y en eso concordamos
con el profesor Bassiouni, este fue el articulo que méas
escozor costd y aln cuesta en las fuerzas armadas de
muchos paises. Colombia, méas que otro Estado, no
podria ser la excepcién. Sin embargo, sostiene el autor
que hay que leer y analizar con detenimiento, ya que
en todos estos casos al fiscal le corresponderia
demostrar los tres elementos ya expuestos. Concluye
entonces: “asi que no es tan facil, como parece, utilizar
este concepto de crimenes de lesa humanidad en
relacion con las violaciones cometidas por las fuerzas
internas de seguridad™® . Excelente conclusion.

c. Los crimenes de guerra

Seria demasiado agotador para el lector, someterlo a
una explicacion mas profunda sobre los crimenes de
guerra, sobre todo cuando fueron ampliamente
expuestos en la primera parte de este trabajo. No ob-
stante, se hace necesario ilustrar algunos aspectos no
tocados anteriormente.

Uno primero se refiere a que el Estatuto valoriza la
evolucion jurisprudencial internacional en materia de
crimenes de guerra, cometidos en un conflicto interno.
Aspecto que desde todo punto de vista nos toca. Aqui,
la expresion guerra tiende a ser también interpretada
como conflictos al interior de un Estado y no como
habitualmente se ha hecho, para simbolizar conflictos
entre Estados.

Es mas, tanta seré la preocupacion por este nuevo tipo
de enfrentamientos, que el articulo 8° relacionado con
los crimenes de guerra no establecié en qué consiste el
conflicto armado internacional.

En relacion al articulo 8° entonces se hara necesario
indicar:

“1. La Corte tendra competencia respecto de los
crimenes de guerra en particular cuando se cometan

16 Op.cit.,p. 21.

como parte de un plan o politica 0 como parte de la
comisién en gran escala de tales crimenes.

2. Alos efectos del presente Estatuto, se entiende por
"crimenes de guerra™; a) Infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a
saber, cualquiera de los siguientes actos contra perso-
nas o bienes protegidos por las disposiciones del
Convenio de Ginebra pertinente:

i) Matar intencionalmente;

ii) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos,
incluidos los experimentos bioldgicos;

iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o
atentar gravemente contra la integridad fisica o lasalud;

iv) Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no
justificada por necesidades militares, a gran escala,
ilicita y arbitrariamente;

v) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona
protegida a prestar servicio en las fuerzas de una
Potenciaenemiga;

vi) Privar deliberadamente a un prisionero de guerra
0 a otra persona de sus derechos a un juicio justo e
imparcial;

vii) Someter a deportacion, traslado o confinamiento
ilegales;

viii) Tomar rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables
en los conflictos armados internacionales dentro del
marco del derecho internacional, a saber, cualquiera
de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion
civil en cuanto tal o contra civiles que no participen
directamente en las hostilidades;

ii) Dirigir intencionalmente ataques contra objetos
civiles, es decir, objetos que no son objetivos militares;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos partici-
pantes en una misidn de mantenimiento de lapaz o de
asistencia humanitaria de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho
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alaproteccion otorgada a civiles u objetos civiles con
arreglo al derecho internacional de los conflictos
armados;

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas
de que causara pérdidas de vidas, lesiones a civiles o
dafios a objetos de caracter civil o dafios extensos,
duraderos y graves al medio natural que sean
claramente excesivos en relacion con la ventaja militar
general concretay directa que se prevea;

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio,
ciudades, aldeas, pueblos o edificios que no estén
defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya
depuesto las armas o que, al no tener medios para
defenderse, se haya rendido a discrecion;

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la
bandera nacional o las insignias militares o el uniforme
del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los
emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y
causar asi lamuerte o lesiones graves;

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la
Potencia ocupante de parte de su poblacion civil al
territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de
la totalidad o parte de la poblacién del territorio
ocupado, dentro o fuera de ese territorio;

iX) Los ataques dirigidos intencionalmente contra
edificios dedicados al culto religioso, las artes, las
ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y
heridos, siempre que no sean objetivos militares;

X) Someter a personas que estén en poder del
perpetrador a mutilaciones fisicas 0 a experimentos
meédicos o cientificos de cualquier tipo que no estén
justificados en razén de un tratamiento médico, dental u
hospitalario, ni se lleven a cabo en su interés, y que causen
la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xi) Matar o herir a traicién a personas pertenecientes
alanacion o al ejército enemigo;

xii) Declarar que no se daré cuartel;

xiii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos
que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles
ante un tribunal los derechos y acciones de los
nacionales de la parte enemiga;

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a
participar en operaciones bélicas dirigidas contra su
propio pais, aunque hubieran estado a su servicio antes
del inicio de la guerra;

Xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando
es tomada por asalto;

xvii) Veneno o armas envenenadas;

xviii) Gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier
liquido, material o dispositivo analogo;

xix) Balas que se abran o aplasten facilmente en el
cuerpo humano, como balas de camisa dura que no
recubra totalmente la parte interior o que tenga
incisiones;

xX) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos
de guerra que, por su propia naturaleza, causen dafios
superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos
indiscriminados en violacion del derecho humanitario
internacional de los conflictos armados, a condicién
de que esas armas 0 esos proyectiles, materiales o
métodos de guerra, sean objeto de una prohibicion
completa y estén incluidos en un anexo del presente
Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de
conformidad con las disposiciones que, sobre el par-
ticular, figuran en los articulos 121y 123;

xxi) Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona,
en particular tratos humillantes y degradantes;

xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en
el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion
forzada y cualquier otra forma de violencia sexual
que constituya una violacién grave de los Convenios
de Ginebra;

xxiii) Aprovechar la presencia de civiles u otras per-
sonas protegidas para que queden inmunes de
operaciones militares determinados puntos, zonas o
fuerzas militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra
edificios, material, unidades y vehiculos sanitarios, y
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contra personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de confor-
midad con el derecho internacional;

xxv) Provocar intencionalmente la inanicion de la
poblacion civil como método de hacer la guerra,
privandola de los objetos indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar
intencionalmente los suministros de socorro de
conformidad con los Convenios de Ginebra;

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en
las fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades;

¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional, las violaciones graves del articulo 3
comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes
actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto
las armas y los que hayan quedado fuera de combate
por enfermedad, lesiones, detencién o por cualquier
otra causa:

i) Actos de violencia contra la vida y la persona, en
particular el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

ii) Los ultrajes contra la dignidad personal, en par-
ticular los tratos humillantes y degradantes;

iii) La toma de rehenes;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas
sin sentencia previa pronunciada por un tribunal
constituido regularmente y que haya ofrecido todas
las garantias judiciales generalmente reconocidas
como indispensables.

d) El parrafo 2 c) del presente articulo se aplica a los
conflictos armados que no son de indole internacional, y
por lo tanto no se aplica a situaciones de disturbios o
tensiones internos, tales como motines, actos aislados y
esporadicos de violencia u otros actos de caracter similar.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos
aplicables en los conflictos armados que no sean de
indole internacional, dentro del marco establecido de
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos
siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion
civil como tal o contra civiles que no participen
directamente en las hostilidades;

ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios,
material, unidades y vehiculos sanitarios y contra el
personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de confor-
midad con el derecho internacional;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos parti-
cipantes en una mision de mantenimiento de lapaz o de
asistencia humanitaria de conformidad con la Cartade
las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la
proteccion otorgada a civiles u objetos civiles con
arreglo al derecho de los conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, la educacién, las artes,
las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos
y heridos, a condiciéon de que no sean objetivos
militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es
tomada por asalto;

vi) Cometer actos de violacién, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en
el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacién
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual
que constituya también una violacién grave del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las
fuerzas armadas o utilizarlos para participar activa-
mente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil
por razones relacionadas con el conflicto, a menos
que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate o por razones militares imperativas;

iX) Matar o herir a traicion a un combatiente enemigo;
X) Declarar que no se dara cuartel;
xi) Someter a las personas que estén en poder de otra

parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
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que no estén justificados en razén del tratamiento
médico, dental u hospitalario de la persona de que se
trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen
la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos
gue las necesidades de la guerra lo hagan imperativo;

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los
conflictos armados que no son de indole internacional,
y, por consiguiente, no se aplica a situaciones de
disturbios y tensiones internas, como motines, actos
aislados y esporadicos de violencia u otros actos de
carécter similar. Se aplica a los conflictos armados
que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando
existe un conflicto armado prolongado entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 ¢) y d) afectara
alaresponsabilidad que incumbe a todo gobierno de
mantener y restablecer el orden publico en el Estado
y de defender la unidad e integridad territorial del
Estado por cualquier medio legitimo”.

Es importante entender que la consagracién de las
anteriores conductas, en el sentir de la Corte
Constitucional, protegen los derechos fundamentales
establecidos en nuestra carta magna, especialmente el
de la vida, la integridad fisica; la prohibicion de
torturas, tratos crueles, degradantes, entre otros. Con
laentrada en funcionamiento de la Corte, una vez mas
Colombia reafirma su visién sobre el tema, al ratificar
lo entronizado en los Convenios de Ginebra del afio
1949 (ley 62 de 1960), en los protocolos del afio 1977
(leyes 11 de 1992 y 171 de 1994) en la Convencion
Americana de Derechos Humanos (ley 16 de 1972) al
Convenio para prevenir y sancionar la tortura, entre
muchos otros.

a. Crimen de agresién. Un articulo bien importante
del ER es el relacionado con la competencia de la
Corte para conocer del crimen de agresion. Dicho cri-
men debera ser tipificado de acuerdo con el articulo
5.2 del Estatuto, luego de 7 afios de su entrada en vigor.
En este sentido la CPI, no serd competente en con-
creto hasta el 2009 aproximadamente sobre este cri-
men. Asi se ratifica por los articulos 121 y 123 de la
misma codificacion.

Hasta el momento tan sélo se ha establecido que este
crimen se referira a todas las conductas que atenten

contralapaz. Sostiene la Corte Constitucional que el
tema de la definicion de este tipo de crimenes siempre
ha sido dificil. Las convenciones de 1899 y 1907 de la
Haya, ya expuestas en la primera parte de esta
investigacion, asi como el pacto de Paris de 1928
(pacto Kellog — Briand) emplearon la expresion
“guerras agresivas”, pero ninguno la definié.

En 1974, la Asamblea General aprob6 una resolucion
sobre la definicion de la agresion, la cual dispuso que
“una guerra de agresion es un crimen contra la paz
internacional”. Dicha asamblea jamas se refirio a la
responsabilidad penal individual, y por lo tanto no se
ve con claridad su aplicacion®.

Para finalizar este punto digamos que existe consenso
en cierta parte de la doctrina, a pesar de la prohibicién
expresa de que dentro de estos crimenes de agresién
puedan incluirse el terrorismo y al narcotréfico.
Realmente con ello completariamos el panorama que
nos hace a algunos creer que esta Corte esta disefiada a
imagen y semejanza de las necesidades de Colombia.

4. PRINCIPIOS GENERALES DEL ER
APLICABLES A LOS MIEMBROS DE LAS
FUERZAS ARMADAS.

Sea pertinente estudiar en este aparte ciertos aspectos
de la parte tercera del ER, misma que contiene los
principios generales del derecho penal a los que se
sujeta la Corte; principios que no son abordados en
extenso en esta parte del Estatuto, ya que otros como
el de especialidad de materia, cosa juzgada y
presuncion de inocencia son observados en otras partes
del cuerpo normativo.

Aqui encontraremos los articulos del 22 al 33 inclu-
sive; es decir, 12 articulos. Comenzando por los
conocidos, nullum crimen sine legem (que establece el
principio de legalidad.) nulla poena sine legem,

17 El proyecto de crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad de 1996, el cual ain no ha sido adopta-
do, define el crimen de agresion de la siguiente forma:
“el que, en cuanto dirigente u organizador, participe
activamente en la planificacién preparacién, desenca-
denamiento o libramiento de una guerra de agresion
cometida contra un Estado, u ordene estas acciones,
sera responsable de un crimen de agresion”. Op. cit,
p. 178.
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circunstancias eximentes de responsabilidad penal,
error de hechoy error de derecho.

Pero, sea pertinente indicar que tocaremos s6lo
algunos de los principios que consideramos podrian
tener mas trascendencia en el ambito interno, tales
como:

a0 Irretroactividad ratione personae. Art. 24.

ad Responsabilidad penal individual. Art. 25.

a0 Exclusidn del juzgamiento de menores de
18 afios. Art. 26.

a0 Improcedencia del cargo oficial. Art. 27.

ad Responsabilidad de los jefes y otros
superiores. Art. 28.

a Imprescriptibilidad, Art. 29

Elemento de intencionalidad. Art. 30;

ad Ordenes superiores y disposiciones legales.
Art. 33.

O

Veamos entonces, brevemente cada uno de estos
principios, tratando de verificar su aplicacion en Co-
lombiay dentro del conflicto interno.

A. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD
RATIONE PERSONAE

Se encuentra previsto en el articulo 24 del ER que
indica: “1. Nadie serd penalmente responsable de
conformidad con el presente Estatuto por una conducta
anterior a su entrada en vigor.

“2. De modificarse el derecho aplicable a una causa
antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicaran
las disposiciones mas favorables a la persona objeto
de la investigacion, el enjuiciamiento o la condena.”
En realidad este principio ya explicado ut supraindica
que ningn miembro de la fuerza publica podra ser
investigado y juzgado por la CPI por conductas que
constituyan crimenes de lesa humanidad o genocidio,
verificadas antes del 1° de noviembre del afio 2002,
pero igualmente el numeral 2° de dicho articulo prevé
el principio de favorabilidad, que es de caracter uni-
versal. Debe quedar en claro que la irretroactividad
del Estatuto no puede suponer laimpunidad de tales
conductas. Los Estados quedan obligados a inves-
tigarlas y juzgarlas. Incluso otros tribunales interna-
cionales tendrian la facultad de revisar tales conductas,
aun en sede de responsabilidad institucional,
verbigracia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

B. PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD
PENAL INDIVIDUAL

Tal vez uno de los principios mas importantes en
nuestro criterio es el que prevé el articulo 25 del ER.
Bésicamente el mencionado articulo sostiene:

“1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte
tendrd competencia respecto de las personas naturales.

1. Quien cometa un crimen de la competencia de la
Corte serd responsable individualmente y podra ser
penado de conformidad con el presente Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, sera
penalmente responsable y podra ser penado por la
comisién de un crimen de la competencia de la Corte
quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto
de otro, sea éste 0 no penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comisién de ese cri-
men, ya sea consumado o0 en grado de tentativa;

¢) Con el propésito de facilitar la comisién de ese cri-
men, sea complice o encubridor o colabore de algun
modo en la comisién o la tentativa de comision del
crimen, incluso suministrando los medios para su
comision;

d) Contribuya de algiin otro modo en la comisién o
tentativa de comision del crimen por un grupo de per-
sonas que tengan una finalidad comun. La contribucién
deberé ser intencional y se haré:

i) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o
proposito delictivo del grupo, cuando una u otro
entrafie la comisién de un crimen de la competencia
delaCorte; 0

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de
cometer el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una
instigacion directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que
supongan un paso importante para su ejecucion,
aunqgue el crimen no se consume debido a cir-
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cunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien
desista de la comision del crimen o impida de otra
forma que se consuma no podra ser penado de
conformidad con el presente Estatuto por la tentativa
si renunciare integra y voluntariamente al propdsito
delictivo.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto
respecto de la responsabilidad penal de las personas
naturales afectara a la responsabilidad del Estado
conforme al derecho internacional”.

Lo primero que hay que recordar frente a este articulo
es que la responsabilidad es individual, pero rela-
cionada a las personas naturales®, ya que la respon-
sabilidad penal internacional no puede ser abstracta,
sino por el contrario debe ser personal. La Corte Pe-
nal Internacional, y esto debe quedar absolutamente
claro, juzga a los individuos no a sus Estados, asi, de
nada sirve la diferencia entre ciudadanos comun y
corrientes y servidores publicos. Otra cosa son los
efectos politicos y los puntos de presién que se pueden
formar cuando el sujeto activo de cualquier crimen
sea un militar o un policia.

Resulta igualmente importante establecer que los
miembros de los grupos armados al margen de la ley,
son también responsables ante la CPI; otra cosa es que
puedan ser puestos a disposicion de dicho organismo.
Ya sabemos, a pesar de lo que piense el presidente
Uribey la clpula militar y policial, hay un sentimiento
de impotencia actualmente frente a la captura de los
cabecillas de los grupos ilegales. Ahora, si fueran
capturados, la verdad es que las penas y las condiciones
de reclusién en nuestro pais, son absolutamente
censurables. Asi que por el lado de la efectividad de
ponerlos a disposicion de la Corte, esta el lado flaco
de este punto.

En otra oportunidad sostuvimos que: “EIl gobierno
colombiano estimd conveniente realizar la reserva (se
refiere a la facultad del articulo 124) para no entorpecer
posibles negociaciones con los grupos al margen de la
ley. Algunos analistas han sostenido que dicha actitud

18 La responsabilidad penal de personas juridicas fue
expresamente rechazada en las discusiones previas a
la aprobacion del Estatuto sobre todo por la falta de
consenso Y las dificultades en relacion a los aspectos
probatorios. Op. cit., p. 190.

demuestra la impunidad que estos delitos seguiran
teniendo en nuestro pais. La verdad es que si algun
sector se beneficia de dicha reserva, por el momento,
es el institucional; es decir que beneficia a los
miembros de las fuerzas armadas, quienes pueden ser
facilmente capturados y colocados a disposicion de la
CPI; hay que recordar que quien juzga a los militares
en caso de violacién de las normas de la guerra es la
justicia ordinaria y no la penal militar; igualmente
hay que prever el grado de infiltracion de los actores
del conflicto en lajurisdiccion ordinariay la injerencia
de muchas ONG's en el juzgamiento de la fuerza
publica. Asi, resulta facil colegir la existencia de un
camino abierto para el juzgamiento de los Militares y
policias por el organismo internacional™*®.

Este punto se puede explicar més facilmente basados
en la teoria de la autonomia y la heteronimia,
establecido en anterior oportunidad?®, y segun el cual
los servidores publicos al tomar posesion de sus car-
gos se colocan bajo las banderas de la Constitucion
Politica, de las normas y, claro esta en virtud de los
articulos 93 y 94 de la misma obra, en las normas
internacionales. Contrario sensu, el principio de
autonomia es seguido por los grupos al margen de la
ley, especificamente los de izquierda que no reconocen
ni al Estado colombiano, ni estiman como interlocu-
tor valido al gobierno nacional.

Recordemos lo manifestado en aquella ocasion, que
resulta aplicable totalmente a todos los servidores
publicos:

3. “De lo anterior se colige que las instituciones ar-
madas tienen un sélido respaldo Constitucional que
se desarrolla a través de la diferente norma-tividad
existente en COLOMBIA, ora leyes, bien Decretos
0 ya cualquier otro tipo de acto adminis-trativo
creador de efectos juridicos. Por lo anterior, cada
hombre perteneciente a las fuerzas del orden, debe
por juramento perpetuo, mantener los principios
estatales y los derechos fundamentales, espe-

1 Op.cit, p. 27.

20 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. La fuerza area colom-
biana y el derecho internacional humanitario. Una
venda dificil de quitar. En: Revista derechos y valores.
Volumen I11 N° 6. Bogota:. Universidad Militar Nueva
Granada, noviembre de 2000, p. 123 y ss.. igualmente
publicada en www.fac.mil.co

Bogota D. C. Colombia - Volumen IX. - No. 18. - Julio - Diciembre 2006. - ISSN 0121-182X. Pg. 175 - 210 195



LAS FUERZASARMADAS ANTE LACORTE PENAL INTERNACIONAL

Prolegémenos — Derechos y Valores

cialmente aquellos que se desprenden del pream-
bulo de la carta magna y del primer titulo de la
misma obra?. Se entroniza asi el principio
“heteronimia de la actuacién del ciudadano
Colombiano”. Este principio se sustenta en unos
requisitos, asaber:

a. Todo colombiano esta sometido a la Consti-
tucion y a las leyes del Estado, por lo tanto
estd obligado a cumplirlas, respetarlas y de-
fenderlas.

b. La ciudadania se desprende de aquél vinculo
estrecho entre el Estado y el nacional colom-
biano, siempre y cuando se cumpla con los re-
quisitos previstos por la norma-tividad
Colombiana.

c. El ciudadano Colombiano esta en la obliga-
cion de tomar las armas para defender la exis-
tencia de la Nacién, de la Republica y del
Estado.

d. La anterior labor se ha encomendado a los
mejores hombres con que cuenta nuestra Nacion:
los miembros de las Fuerzas Armadas, dentro de
los que se incluyen los miembros de la Fuerza
Aérea Colombiana.

e. Por todo lo anterior, el ciudadano que ha deci-
dido integrarse a la Fuerza Aérea Colombiana,
desde que toma el juramento se ha comprome-
tido con la Constitucionyy las leyes, por tanto su
comportamiento esta regido por normas nacio-
nales e internacionales, sobre todo en lo que se
relaciona al respeto, divulgacion y manteni-
miento integral de los derechos inalienables del
ser humano.

f. Como sustento del anterior axioma de con-
ducta, encontramos en Colombia (ademas del
predmbulo de la Constitucion) los articulos del

21 La fuerza vinculante del preAmbulo de la Constitu-
cién Politica es evidente y de paso le da sustento a los
principios y derechos humanos que se encuentran en
el mismo articulado. Asi lo hace ver la Corte constitu-
cional mediante sentencia C - 479 de agosto 6 de 1992.
M. P. José Gregorio Hernandez.

primer titulo de la Constitucion y los derechos
fundamentales establecidos en el titulo segun-
do capitulos I, 11 y I11. Igualmente el impor-
tante articulo 93 de la misma obra, que
entroniza el valor que dentro de nuestro Esta-
do tienen los tratados y acuerdos establecidos
anivel internacional para defender, proclamar
y mantener los derechos humanos. De alli sur-
ge la heteronimia a nivel supra constitucional.
Asi los miembros de las Fuerzas Armadas ten-
dran que cumplir y hacer valer todas aquellas
normas que a través de la tierra han forjado el
comportamiento del ser humano frente a sus
semejantes y frente al medio que los circunda.

Como conclusién, cada integrante de la Fuerza Aérea
Colombiana es conocedor de su inmenso compromiso
con laNaciony el Estado y no obra nunca como agente
promotor de violencia, sino como convocador de
intenciones de paz; todo lo anterior no obsta para que
se cometan errores, que son simplemente un dis-
tanciamiento no institucional del compromiso
aludido.

A lo anterior se opone la teoria de la autonomia,
predicaday desarrollada por todos aguellos inte-grantes
de los factores generadores de violencia en COLOM-
BIA. Estos hombres, a pesar de llevar sin mérito alguno
el titulo de nacionales colombianos, no reconocen
autoridad ni gobierno, mucho menos podria pensarse en
un sometimiento al Estado Social de Derecho, con lo
que desconocen Constituciony ley. Como consecuencia
I6gica, a pesar de que el Estado les persiga a través de la
Fuerza Publica y se entronicen todos los presupuestos
de un conflicto de baja intensidad, lo cierto es que por
parte de los agentes de violencia hay una intencion clara:
Promover escalonadamente el conflicto, para apo-
derarse de sectores del territorio Nacional, utilizando
paracello tres tipos de estrategias:

1. Estrategia politica.
2. Estrategia militar.
3. Estrategia psicoldgica y de comunicaciones.”

El principio de responsabilidad individual en criterio
de la Corte constitucional, se combina con el principio
de intencionalidad establecido también en el articulo
30 el estatuto. La intencionalidad como elemento del
delito se predica de la persona que incurre en la
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conducta prohibida, no de otros entes 0 personas
abstractas”.

Ahora bien, los demas numerales y literales del
mencionado articulo 25 nos ensefian las circunstancias
de participacién, sobre la complicidad y la calidad de
colaboradores. Figuras totalmente reconocidas en
nuestra legislacion interna.

Llama la atencion el tratamiento que se le da en el
articulo 25 a la conspiracién, conocida como una de
las formas de complicidad tipicas del sistema conti-
nental, a diferencia del anglosajon que la prescribe
como una forma de coautoria. (en nuestro medio
conocida como concierto para delinquir) Sobre éste
punto hay que guardar cuidado especial, por lo que
podria significar para aquellos miembros de la fuerza
publica, que en ocasiones y nunca bajo una visién
constitucional, contribuyen por accién u omisiénala
realizacion de ciertos crimenes, por parte de grupos al
margen de la ley. A pesar de las implicaciones que
tiene, creemos que el tratamiento de la CPI es benigno
totalmente.

C. EXCLUSION DEL JUZGAMIENTO DE
MENORES DE 18 ANOS

Este es otro de los puntos importantes que en materia
de principios establece el ER. Es preciso indicar tal y
como lo hicimos en el articulo sobre la CP1y las fuerzas
armadas?, que bajo esta salvaguarda se escudan los
reclutamientos de las FARC, el ELN y las AUC; en
Colombia ha hecho carrera, la utilizacion de menores
en el conflicto armado y en las guerras de las drogas;
bien conocida es la actuacion de sicarios pagados por el
cartel de Medellin o Cali, o la presencia notoria de
menores en las filas subversivas. Recordemos el caso
de la operacién Berlin en Santander, en donde la
desercion de menores combatientes fue notoria.

22 14. ;La Corte tiene competencia para juzgar a todas
las personas naturales colombianas? Lastimosamente
no. A pesar de que las normas del DIH, plantean que
el reclutamiento de menores es prohibido por debajo
de los 15 afios; (abriendo la puerta al reclutamiento
entre los 15 y 17 afios) la CPI sélo podra juzgar a las
personas naturales, hombres o mujeres mayores de 18
afos. Por tanto, los delincuentes en Colombia, que
por inmadurez psicolégica son tratados como
inimputables por la edad, podran seguir cometiendo
actos criminales y crueles, amparados en el Codigo del
Menor vigente y en las garantias brindadas por la CPI.

El articulo 26 del Estatuto establece la falta de
competencia de la CPI, cuando el infractor fuere
menor de 18 afios al momento de la comisidn del cri-
men. Creemos totalmente, inadecuada esta norma, que
si bien es cierto estd concordada con la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio, cuando en su
articulo primero establece que nifio es todo menor de
18 afios; se aleja de vision antroposociolégica, que
deberia sustentar en la actualidad dicha norma.
Igualmente es notoria la contradiccidn con algunas
normas del DIH, que prohiben el reclutamiento de
menores de 15 afios.

Por otra parte, en relacion con los miembros de la
fuerza publica, es bien conocido que desde la
expedicién de la ley 548 que prorrogo la ley 418 de
1997, se prohibid incorporar a los menores de 18 afios
alas filas militares y desacuartelar a los que estuvieran
bajo banderas?.

d. Improcedenciadel cargo oficial. Otrode losavances
importantes que tiene el ER el de la irrelevancia
que tiene la posesion de un cargo oficial frente a la
responsabilidad penal. Esto toma verdadera fuerza
cuando se piensa en inmunidades.

El articulo 27 del precepto de Roma preceptua: “1. El
presente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin
distincion alguna basada en el cargo oficial. En particu-
lar, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o
de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en
ninguin caso la eximira de responsabilidad penal ni
constituira per se motivo para reducir la pena.

2. Las inmunidades y las normas de procedimiento
especiales que conlleve el cargo oficial de una per-
sona, con arreglo al derecho interno o al derecho
internacional, no obstaran para que la Corte ejerzasu
competencia sobre ella.

Agqui, frente ala CPI, no operan fueros, inmunidades
parlamentarias u otras que se le asemejen. Este articulo
garantiza que ni los mas encumbrados representantes
de un Estado, podran escapar de la jurisdiccion “uni-
versal”’; este articulo presenta unas aristas politicas
que tienen nombre propio. Pinochet nos podria dar la
idea de lo que estamos hablando.

28 Op. cit. pag. 36.
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El mensaje es absolutamente claro en el criterio de la
Corte; los derechos humanos ocupan un claro lugar de
precedencia sobre los principios de inmunidad de los
jefes de Estado, de gobierno y otros altos funcionarios.

e Responsabilidad de los jefes y otros supe-
riores. Es el articulo 28 el que directa-
mente toca el nervio militar, ya que aqui
se hacen responsable penalmente a los co-
mandantes de fuerza, o jefes militares de
facto, por las conductas que constituyan
crimenes juzgados por la CPI. Esta respon-
sabilidad no sélo se deduce de sus com-
portamientos, sino de las érdenes dadas a
sus subalternos. Pero también este articu-
lo establece la responsabilidad de los su-
periores civiles en relacién con sus
subalternos, cuando estemos en presencia
de un régimen jerarquizado. El ejemplo
claro seria con la ministra de defensa; pero
también con un director de un departamen-
to administrativo como el de seguridad, y
las ordenes dadas a sus subalternos.

El articulo 28 del Estatuto de Roma establece en
consecuencia:

“Ademas de otras causales de responsabilidad penal
de conformidad con el presente Estatuto por crimenes
de lacompetencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actle efectivamente como
jefe militar ser4 penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que hubieren
sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo, segiin sea
el caso, en razon de no haber ejercido un control
apropiado sobre esas fuerzas cuando:

a) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias
y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comision o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.

2. Enlo que respecta a las relaciones entre superior y
subordinado distintas de las sefialadas en el apartado

a) el superior serd penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que hubieren
sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y
control efectivo, en razon de no haber ejercido un con-
trol apropiado sobre esos subordinados, cuando:

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que los subordinados estaban cometiendo
esos crimenes o se proponian cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacion con actividades
bajo su responsabilidad y control efectivo; y

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias
y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comisién o para poner el asunto en conocimiento de
las autoridades competentes a los efectos de su
investigacién y enjuiciamiento”.

Incluso el literal a) del articulo prevé la responsabilidad
de los comandantes militares por omision en sus
deberes; igualmente, cuando habla el articulo de jefes
de facto, esta incluyendo a los “comandantes de todos
los grupos que en Colombia, sean de izquierda o de
derecha, se encuentran al margen de laley.

No sobra olvidar frente a los comandantes militares
la posicion de garantes que manejan de acuerdo con
sus funciones, el deber de control en el militar con
mando de tropa es mayor que el que se le pudiera
predicar a uno de bajo rango.

Larazon de esta norma se encuentra en la experiencia
de tribunales anteriores como el de la antigua Yugo-
slavia en donde lastimosamente se trajo a colacion un
caso que merece toda la censura de la comunidad de
naciones, asi se expres6 en su momento:

“el tribunal tiene razones validas particulares para
ejercer su jurisdiccion sobre personas que por su
posicién de autoridad politica o militar, pueden
ordenar la comision de crimenes dentro de su
competencia ratione materiae o que pese a conocer de
dicha comision se abstengan de prevenir o castigar a
los perturbadores de tales crimenes™?,

24 United Status v/s Yamashita. 1946.
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Creemos con todo respeto que este punto deja con el
sentido interpretativo mostrado, abierta una puerta
muy grande para que se cometan injusticias y
verdaderos excesos. Los odios, rencores y motivos
fatiles no pueden mover el engranaje de una justicia
internacional.

La Corte Constitucional colombiana en este sentido
comete un gran yerro por falta de conocimiento
histérico cuando sostiene: “ ademas, no se requiere
probar que el jefe militar o el que actda como jefe
militar haya impartido una orden especifica de
cometer un crimen de competencia de la CPI, pues
dicho jefe militar puede ser responsable aun por actos
de sus subordinados que él no haya conocido pero
que, dadas las circunstancias del caso, haya debido
conocer, impedir, reprimir o denunciar, como se
establecid en el celebre caso Yamashita”.

Con esta posicion interpretativa, desconocedora por
completo de conceptos estratégicos, tacticos y de
geoestrategia, la Corte Constitucional colombiana,
colocaen grave peligro y en una inestabilidad absoluta
a la ctpula militar. Desde esta perspectiva, que entre
Diosy escoja.

Frente a los delitos por omisién, relacionados con la
Fuerza Publica, la Corte Constitucional en sentencia
de unificacion SU 1184 del 2001 indico: “las fuerzas
militares (no se por qué no se incluyé a la policia) de
enfrentar agresiones individuales o colectivas contra
los derechos constitucionales de las personas, asi,
como de manera general, contra los derechos
humanos. De ahi que no puedan abstenerse de iniciar
acciones de salvamento (;,pero como con los criterios
de la procuraduria?), excepto que medie imposibilidad
juridica o factica, frente a la ocurrencia de los hechos
graves de violacion de tales derechos, en particular
conductas calificables como de lesa humanidad...”
“... pues las fuerzas armadas tienen la obligacion de
evitar que tales hechos se produzcan.” (...)%.

Y es que la misma corporacion sostiene, y esto es
importante para el conocimiento de los miembros de
la fuerza publica, recordando casos ya tocados en este
trabajo como el de Mapiripan y el general Uscategui
que: “laexistencia de esa posicion de garante significa

25 CORTE CONSTITUCIONAL. SU - 1184 de 2001.
M. P. Eduardo Montealegre Lynett.

que el titulo de imputacidn se hace por el delito de
lesa humanidad, o en general por las graves violaciones
a los derechos humanos, sin importar la forma de
intervencion en el delito o el grado de ejecucién del
mismo o la atribucién subjetiva™.

f. Imprescriptibilidad. El articulo 29 del Estatuto de
Roma, establece la imprescriptibilidad de los crimenes
de competencia de la CPI. Se establece entonces que:
“los crimenes de la competencia de la Corte no
prescribiran”. Sostiene la Corte que de esa forma se
cierra la puerta utilizada por criminales como
Rudolph(sic) Eichmann y Klaus Barbie, consistentes
en esgrimir la extincién de la accion penal® .

De acuerdo con este articulo la CPI no deja de tener
competencia sobre los crimenes previstos en los
articulo 5° a 8°, a pesar de que en el orden interno la
accién penal y la pena hayan prescrito. Ahorabien, si
lajurisdiccion interna, en un juicio justo y garantista,
declara la prescripcion de la pena o de la accion penal,
pues en virtud del principio de complementariedad la
CPI no podréa conocer del caso.

Ahora bien, el articulo 29 del ER no plantea
contradiccion alguna con el articulo 28 de laCP, enun
pronunciamiento anterior, la corporacién colombiana
declar6 la exequibilidad de “la convencién de las
Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupe-
facientes y sustancias psicotrépicas”, esto bajo el
entendido de que el gobierno nacional, al momento
de depositar el respectivo instrumento de ratificacion,
formularia las reservas y las declaraciones hechas por
el Congreso de la Republica, entre ellas la sexta relativa
aque Colombia entiende que el parrafo 8° del articulo
3° de la convencion no implica la imprescriptibilidad
de laaccién penal”?.

No obstante lo anterior y la posicién de la Corte
Constitucional, es claro que la CPI si puede llegar a

26 Op.cit., p. 202.

27 EICHMANN, Adolf. Yo, Adolf Eichmann. Las me-
morias de las que el servicio Israeli no pudo apoderar-
se. Barcelona: Planeta, 1980. La corte yerra en su
referencia ya que fue Adolf Eichmann hombre de la
Gestapo el que fue capturado por el Moshad en Ar-
gentina y enjuiciado y ejecutado en Jerusalén.

28 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-176 de
1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero
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investigar conductas constitutivas de los crimenes a
que tiene competencia en virtud del factor ratione
materiae, asi la accion penal o la sancién para los
mismos haya prescrito internamente.

El fundamento para esta interpretacion se circunscribe
taxativamente a lo previsto en el articulo 93 de la
Constitucion Politica, y de alli se podra colegir la
paladina preocupacién que en el ente castrense, sobre
todo en laclpula, puede representar la presion politica.

g. El elemento de intencionalidad. Aunque fue
mencionado someramente hace unas paginas, el
principio de intencionalidad que prevé el articulo
30 del ER, es elemento primordial en el actor que es
llevado ante la justicia de la CPI. Asi, por el criterio
de gravedad de estos delitos, la Corte ha establecido
unos criterios de culpabilidad absolutamente
exigentes.

El aludido articulo prescribe:

*“1. Salvo disposicién en contrario, una persona sera
penalmente responsable y podra ser penada por un
crimen de la competencia de la Corte Gnicamente si
actlia con intencion y conocimiento de los elementos
materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que
actlia intencionalmente quien:

a) Enrelacién con una conducta, se propone incurrir
enella;

b) En relacidon con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se produciraen el curso
normal de los acontecimientos.

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

Entonces, el ER prevé como elemento fundamental el
dolo, esto en criterio de la imputacion subjetiva para la
determinacion de la responsabilidad penal. La Corte
prescribe la presencia de dos elementos: el volitivo (la
intencion) y otro intelectual (el conocimiento).

Este principio deja claro que se debera demostrar por
parte del fiscal de la CPlI, la intencién y el cono-
cimiento tal y como es prescrito en el Estatuto; en
otras palabras, ninguno de los crimenes prescritos por
el ER prevé la culpabilidad. A excepcién, de la
interpretacion dada frente a los delitos de lesa
humanidad, en perjuicio absoluto de los mandos
militares, en virtud de la imprudencia en la direccion
de operaciones militares. Serd necesario esperar el
desarrollo jurisprudencial en este punto, para verificar
cudles seran las tesis a defender o atacar.

h. Principio de 6rdenes superiores y disposiciones le-
gales. Las eximentes de responsabilidad. Articulos
31y 33.

Las diferentes causales de justificacion y de
exculpacion que llevan a la exclusién de la pena, estan
reguladas en los articulos 31 y 33. Alli se prescribe:

*“1. Sin perjuicio de las demas circunstancias eximentes
de responsabilidad penal establecidas en el presente
Estatuto, no ser& penalmente responsable quien, enel
momento de incurrir en una conducta:

a) Padeciere de una enfermedad o deficiencia mental
que le prive de su capacidad para apreciar lailicitud o
naturaleza de su conducta, o de su capacidad para
controlar esa conducta a fin de no transgredir la ley;

b) Estuviere en un estado de intoxicacién que le prive
de su capacidad para apreciar lailicitud o naturaleza
de su conducta, o de su capacidad para controlar esa
conducta a fin de no transgredir la ley, salvo que se
haya intoxicado voluntariamente a sabiendas de que,
como resultado de la intoxicacion, probablemente
incurriria en una conducta tipificada como crimen de
la competencia de la Corte, o haya hecho caso omiso
del riesgo de que ello ocurriere;

¢) Actuare razonablemente en defensa propia o de un
tercero o, en el caso de los crimenes de guerra, de un
bien que fuese esencial para su supervivencia o la de
un tercero o de un bien que fuese esencial para realizar
una mision militar, contra un uso inminente e ilicito
de lafuerza, en forma proporcional al grado de peligro
para él, un tercero o los bienes protegidos. El hecho
de participar en una fuerza que realizare una operacién
de defensa no bastara para constituir una circunstancia
eximente de la responsabilidad penal de conformidad
con el presente apartado;
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d) Hubiere incurrido en una conducta que presun-
tamente constituya un crimen de la competencia de la
Corte como consecuencia de coaccion dimanante de
una amenaza inminente de muerte o lesiones corpo-
rales graves para él u otra persona, y en que se vea
compelido a actuar necesaria y razonablemente para
evitar esa amenaza, siempre que no tuviera la intencion
de causar un dafio mayor que el que se proponia evitar.
Esa amenaza podra:

i) Haber sido hecha por otras personas; o

ii) Estar constituida por otras circunstancias ajenas a
su control.

2. La Corte determinarasi las circunstancias eximentes
de responsabilidad penal admitidas por el presente
Estatuto son aplicables en la causa de que esté
conociendo.

3. En el juicio, la Corte podré tener en cuenta una
circunstancia eximente de responsabilidad penal
distinta de las indicadas en el parrafo 1 siempre que
dicha circunstancia se desprenda del derecho aplicable
de conformidad con el articulo 21. El procedimiento
para el examen de una eximente de este tipo se
establecera en las Reglas de Procedimiento y Prueba”.

Y el articulo 33 prevé:

“Articulo 33

Ordenes superiores y disposiciones legales

1. Quien hubiere cometido un crimen de la compe-
tencia de la Corte en cumplimiento de una orden
emitida por un gobierno o un superior, sea militar o
civil, no sera eximido de responsabilidad penal a

menos que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes
emitidas por el gobierno o el superior de que se trate;

b) No supiera que la orden erailicita; y
c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.
2. Alos efectos del presente articulo, se entendera que

las 6rdenes de cometer genocidio o crimenes de lesa
humanidad son manifiestamente ilicitas.”

En relacién a los miembros de las fuerzas armadas,
importa analizar el articulo 33 del ER, que plantea la
eximente de responsabilidad por obediencia debida,
teniendo en cuenta unos requisitos que deben ser de
estricta observancia, ya que ha quedado harto
explicado que en principio la debida obediencia no
exime de responsabilidad.

Encontramos tres circunstancias que se deben en
consecuencias cumplir. Una primera se refiere a la
subordinacién del acusado; la segunda, a desconocer
la ilegalidad de la orden; finalmente esta orden no
debe ser manifiestamente ilegal. Aclara posteriormente
el articulo, que siempre las 6rdenes tendientes a la
realizacion de genocidio o crimenes de lesa humanidad
seran abiertamente ilegales.

En otras palabras, no hay eximente de responsabilidad
por obediencia debida frente a genocidio y crimenes
de lesa humanidad. Queda entonces prevista la debida
obediencia circunscrita a los crimenes de guerra, y a
la agresion cuando sea definida. Pareceria que el
aludido articulo 33, controvierte lo previsto en el
articulo 91 de la Constitucion colombiana, pero la
misma jurisprudencia de la corporacion ha sefialado
que la obediencia debida o cumplimiento de un deber
ha de cumplir con algunos requisitos que coinciden
con los requisitos concurrentes del articulo 33 del
Estatuto de Roma?.

Finalmente, concluye la Corte en la misma provi-
dencia, que “no siendo compatible con el derecho
internacional humanitario, que un militar consciente
de su accidn, se escude en una orden del superior a fin
de obtener la exoneracion absoluta de su responsabilidad
por las infracciones que cometa en relacion con sus
reglas y principios, lanorma legal que la Corte examina
y que incorpora dicha regla, claramente se opone a sus
dictados, aplicables a los conflictos armados inter-
nacionales y no internacionales™®.

Asi, se puede concluir que existe plena armonia, en-
tre el inciso 2° de la Constitucion Politica y el articulo
33 del ER.

29 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-578 d
1995. M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

30 Ibidem.
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5. LA RESERVA DEL ARTICULO
124 DE LA CPI

El articulo 124 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional establece que “no obstante lo dispuesto
en el parrafo 1 del articulo 12, un Estado, al hacerse
parte en el Estatuto, podra declarar que, durante un
periodo de siete afios contados a partir de la fecha en
que el Estatuto entre en vigor a su respecto, no aceptara
la competencia de la Corte sobre la categoria de
crimenes a que se hace referencia en el articulo 8
cuando se denuncie la comision de uno de esos
crimenes por sus nacionales o en su territorio. La
declaracién formulada de conformidad con el presente
articulo podra ser retirada en cualquier momento. Lo
dispuesto en el presente articulo sera reconsiderado
en la Conferencia de Revisién que se convoque de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 123.

Sobre este articulo el gobierno colombiano se
pronuncié y decidid aplicarlo, sobre la base de las
posibles negociaciones con los grupos al margen de la
ley. En anterior oportunidad explicamos lo que en
nuestro criterio implicaba la reservay que vale la pena
traer a colacién en estos momentos.

Bésicamente, Colombia hizo uso de una facultad
internacional, que le permitia abstenerse de aplicar la
jurisdiccion de la CPI, por el término de 7 afios, pero
s6lo en relacion a los delitos de guerra o crimenes de
dicha naturaleza. Esto quiere dar a entender, que du-
rante el término previsto, no se podran juzgar el tipo
de conductas descritas en los tratados de La Haya, las
convenciones de Ginebray los protocolos adicionales.
Sin embargo, sobre delitos de lesa humanidad,
genocidio y agresion, no existe reserva.

El gobierno colombiano estimo conveniente realizar
la reserva para no entorpecer posibles negociaciones
con los grupos al margen de la ley. Algunos analistas
han sostenido que dicha actitud demuestra la impu-
nidad que estos delitos seguirdn teniendo en nuestro
pais. La verdad, es que si algin sector se favorece de
dicha reserva, por el momento, es el institucional; es
decir, que beneficia a los miembros de las fuerzas ar-
madas, quienes pueden ser facilmente capturados y
colocados a disposicion de la CPI; hay que recordar
que quien juzga a los militares en caso de violacion de
las normas de la guerra, es la justicia ordinariay no la
penal militar; igualmente hay que prever el grado de
infiltracion de los actores del conflicto en la jurisdiccion

ordinaria y la injerencia de muchas ONG's en el
juzgamiento de la fuerza publica. Asi, resulta facil
colegir, la existencia de un camino abierto para el
juzgamiento de los militares y policias por el organismo
internacional.

Hay una pregunta interesante frente al juzgamiento
de subversivos por la Corte y se circunscribe a
indagar ;Por qué conviene la prevision de la Corte
segun la cual no habréa juzgamiento en ausencia a los
miembros de grupos narcoterroristas? Simplemente
porque la CPI prevé que se debera iniciar el
procedimiento siempre en presencia del sindicado,
(no se podré juzgar en ausencia de la persona) lo cual
genera dificultades hoy en dia, ya que son pocos los
agentes al margen de la ley, de mucho peso que en la
actualidad podrian ser puestos bajo la jurisdiccion
internacional. Un plazo de siete afios y las politicas
de seguridad democratica, nos podrian dar la
posibilidad de llevar a mas delincuentes hacia un
juzgamiento ejemplar.

I11. CONCLUSIONES

Seria sencillo terminar diciendo que la Corte Penal
Internacional va a ser la solucién a los problemas que
enfrenta el ser humano. Igualmente seria facil indicar
que llegé el remedio a todos los males que afronta el
pais y que por fin los integrantes de los grupos al margen
de la ley van a ser enjuiciados por un tribunal
respetable. Seria hasta ingenuo creer que el conflicto
colombiano se va a apaciguar, por el temor que una
corte internacional pueda llegar a producir en las
huestes guerrilleras; hasta atrevido podria ser el
concluir que la Corte Penal Internacional fue creada
para perseguir a los militares, y que se utilizard como
brazo judicial de laizquierda en el mundo.

Nada de eso es cierto, pero tampoco lo dicho en su
totalidad es mentira. La creacion de la Corte, y eso
debe ser lo primero que debe quedar en claro,
simboliza la obligacién de cada Estado en el mundo,
de armonizar sus normas internas de naturaleza pe-
nal, para que no reine la impunidad frente a delitos
graves.

Nunca como antes, y eso se puede evidenciar a través
del recorrido histérico en donde se puede desvirtuar
la idea de que la persecucion de los crimenes mas
graves es nueva; la comunidad internacional habia
Estado tan unida en torno a la idea de la jurisdiccién
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universal. Poco a poco se cerraran las puertas que
algunos Estados abrieron a favor de los desadaptados
y no quedara un lugar en la tierra en donde se puedan
esconder de lamano lenta pero firme de la justicia.

La Corte Penal Internacional, en si misma considerada,
no resulta ni buena, ni mala para las fuerzas armadas
colombianas. Ahora bien, resulta absolutamente
desfavorable para sus miembros, si el factor politico
resulta por ser el imperante en las decisiones del mismo
organo jurisdiccional. Este aserto se sustenta en un
argumento que parece muy sencillo, pero es totalmente
razonable; la Corte, jamas podra juzgar a la institucion
armada. En otras palabras; la Corte Penal Internacional,
no se hizo ni se concibio6 para sefialar a instituciones.
De esa guisa, no puede pensarse en el perjuicio al
estamento armado.

Pero igualmente, que tiemblen todos aquellos
miembros de los organismos de seguridad del Estado,
que participan o coadyuvan en la accion terrorista de
los grupos al margen de la ley. A ellos y sobre ellos,
deberd recaer toda la fuerza de la nueva corte. No
pensemos siempre en que lo mejor es lavar la ropa
sucia en casa, la nueva filosofia debe ser la denuncia
francay abierta, para dejar de lado toda sombra que
pudiera opacar la magna vision institucional.

En lo que si no nos debemos Ilamar a engafios, es en
evidenciar, y esa es otra clara conclusion que arroja
esta investigacion; de que la Corte va a ser utilizada
dentro de la guerra juridico — politica por los agentes
generadores de violencia. La persecucion a la cipula
militar, como estrategia de guerra, se acrecentara en
estos proximos afios. La estrategia, tal y como develd
en paginas anteriores con el caso del CINEP y el
capitulo undécimo del conocido panfleto “el embrujo
autoritario” asi lo demuestran.

Es claro, debemos prepararnos para afrontar la lucha
con hidalguia y altivez, pero sin desconocer que se
moveran muchas ONG’s como peces en el agua,
tratando de pescar militares y policias en aguas
revueltas. El ataque, y esto es claro, no vendra por el
lado de imputaciones sobre crimenes de guerra, sino
por el lado de crimenes de lesa humanidad. Miremos
las instancias internacionales en donde se encuentran
casos como el de Mapiripan y Santo Domingo.
Miremos las estrategias que utilizan, y miremos
también como las estamos afrontando.

De tiempo atras, y asi ha quedado explicitado en
nuestras clases, ponencias e intervenciones, hemos
venido sosteniendo la vision de la guerra en Colom-
bia, basados en la teoria de “las magnitudes contrarias”;
asi, hemos dicho que una guerra sélo puede llegar a
ser validamente enfrentada con otra guerra de igual o
mayor magnitud, pero contraria. Basicamente, y
aungue no es el espacio ni el escenario propicio,
pensamos en que la confrontacién no se decide en el
campo militar, cuando se esta perdiendo desde hace
mucho tiempo en areas como la politica, la juridica,
judicial, la religiosa, internacional, comunicativa y
cibernética.

De qué nos sirve ganar territorio, recuperar la fe del
puebloy, hacer campanias civicas, si se desmoraliza a las
tropas y a sus mandos, con decisiones judiciales o
disciplinarias, sustentadas en el méas burdo desco-
nocimiento de la tactica y la estrategia. De qué sirve
traer seguridad a comunas o localidades, cuando enel
exterior la recuperacién de zonas para la paz es tenida
como laforma més clara de autoritarismo y militarismo.
De qué sirve tener un oficial condecorado por el
gobierno americano, amén de los buenos resultados en
capacitaciéon de derechos humanos y derecho inter-
nacional humanitario, cuando en las universidades
alemanas, los grupos guerrilleros siguen siendo tratados
como unos verdaderos santos. De qué sirven los rescates
de miles de an6nimos, cuando se fustiga a toda una
institucién por un operativo que ha fallado.

La estrategia de los grupos al margen de la ley, desde
mucho tiempo atras se ha venido cumpliendo con un
orden religioso. No se puede creer que con las
actividades emprendidas por el nuevo gobierno, los
grupos armados enquistados en los pueblos, campos y
veredas, tan facilmente se van a derrotar. La secuencia
de cogobierno va en aumento y mientras se les
combate en el campo militar, cada vez mas se van
metiendo en la administracién pablica.

No puede haber mejor corolario que el de dejar en el
ambiente otra de nuestras teorias, de largas horas de
meditacién, la misma que ya ha sido expuesta en
escenarios académicos nacionales. Se trata de “la
captura del Estado”.

Nuestra idea basicamente, y en ella se podria llegar a
circunscribir a la Corte Penal Internacional si
encontramos que prima mas el factor politico sobre el
judicial; se circunscribe a mostrar como Colombia
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esta siendo socavada en su misma identidad nacional,
por factores externos e internos, que no nos dejan
desarrollar como un pais auténomo.

En primer lugar, existe dentro de la captura del Estado
un componente que hemos denominado el externo,
constituido a saber por tres grupos claramente
determinados. Primafacie, encontramos a los organismos
multinacionales, que con absoluta frangqueza, nos dicen
qué y como debemos hacer las cosas. Entre este grupo
podemos ubicar al Fondo Monetario Internacional, al
Banco Mundial y al Banco Interamericano de Desa-
rrollo, también conocido como el BID; ;y en dénde
reside la captura del Estado? En acoplar nuestra
legislacion y hasta nuestro presupuesto para cumplirles
sus requerimientos, también podriamos encontrar ala
ONU, alaOEA, y es que lastimosamente los vinculos
de la CP1y el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, de naturaleza abiertamente politica, dejan
sembradas mas dudas que certezas. En segundo lugar,
tenemos también dentro del marco externo a los
empresarios o las grandes multinacionales. Como
facilmente se podria demostrar®, estas empresas
transnacionales pervierten totalmente a los gobiernos
y a los legislativos, tratando de obtener siempre los
mejores dividendos y presionando mejores condiciones.
Un tercer lugar, y tal vez, el mas peligroso de todos,
puede ser el estatal. Aqui encontramos a gobiernos
extranjeros, que a cambio de una ayuda exigua en
muchas ocasiones, nos exigen hasta cambios cons-
titucionales. Bastenos recordar, el acto legislativo 01
del afio 1997 para reimplantar la extradicién; o la
presién ejercida a través de dineros, para sacar a gen-
erales, so pretexto de vinculos con el narcotréfico o
con grupos mal denominados paramilitares. Parano ir
maés lejos, presiones para certificaciones en derechos
humanos o injerencia directa en nuestra soberania para
firmar salvaguardas como la prevista en el articulo 98
del ER, sobre inmunidad para militares y civiles que
trabajan en este pais como contratistas. Creo que podria
agotar el tema, con sélo seguir citando ejemplos.

Pero también, lastimosamente existe la captura del
Estado a nivel interno y sus variables basicamente se
podrian agrupar de la siguiente forma:

31 MEJIA AZUERQ, Jean Carlo. Corrupcion empresarial
y politicas de prevencién. Il jornada de terrorismo y
violencia. Bogota D.C., marzo de 2002. basado en las
mismas fuentes y estadisticas del Banco Mundial.

. el cogobierno. Término utilizado para indicar
lainjerencia que poseen en el nivel descentra-
lizado y aun en el centralizado, los agentes
delictivos al margen de la ley. Sea pues perti-
nente indicar, que las FARC, las AUC, pero
principalmente el ELN, han permeado con
absoluta desfachatez, las instancias guberna-
mentales. Muestra de ello, son los alcaldes que
manejan los consejos municipales, las asam-
bleas y, en no pocos casos, los 6rganos de con-
trol como personerias y contralorias. Por si
fuera poco, llegan a estar infiltrados en 6rga-
nos electorales como la registraduria nacional
del Estado civil, a través de sus delegadas. Han
sido frecuentes los casos en los que incluso han
llegado al Senado y a la Camara de Represen-
tantes, oscuros personajes de poca y grata re-
cordacién para nuestra democracia. De los
1100 municipios que en la actualidad tiene el
Estado colombiano, més del 50% de acuerdo
con cifras del ministerio del interior®?, tienen
presencia de grupos al margen de la ley, que en
esta fase de repliegue utilizaran los tentaculos
desarrollados en las fases de proteccién, como
ocurrio en el gobierno anterior. No es de ex-
trafiar las capturas de alcaldes, concejales, in-
clusive personeros. Calamar en el Guaviare,
no es un ejemplo aislado. Queremos dejar cla-
ro, aqui, se esta perdiendo la guerra. Muchas
veces, incluso, terminamos por pagarles a los
guerrilleros y a las autodefensas, a través de
nuestros impuestos hasta el SISBEN; las cor-
poraciones auténomas regionales se encuen-
tran permeadas; hasta empresas industriales y
comerciales del Estado, vinculadas incluso al
mismo ministerio de defensa, como lo es
Indumil, terminan avituallando de explosi-
vos y armas de largo y corto alcance a los
propios actores armados.

. Los empresarios. Quién puede negar, que al
interior de Colombia, tal y como sucede con
el ambito externo, los empresarios exigen y
controlan de manera audaz sus intereses. El
patrocinio a campafias politicas, no importa
las ideas del candidato, ni su vision adminis-
trativa les asegura a los grandes empresarios

32 www.mininterior.gov.co
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colombianos tener voz y voto en las decisio-
nes nacionales. Asi, cobran de una manera
corrupta sus prebendas y auxilios.

. Los terratenientes. Es claro, Colombiasigue a
pesar de la incruenta guerra siendo una Na-
cion agraria. El desarrollo, atn en dias oscu-
ros como por los que estamos cruzando, se
presenta en el campo. Pues bien, la tierra per-
manece inexplorada en muchas regiones o mal
explotada en otras, la concentracion de éstas
en pocas manos, ha causado parte de la violen-
cia en Colombia, ya que no se ha permitido
una verdadera reforma agraria. Desde esta
perspectiva, cualquier discurso (de izquierda
o de derecha) que se sustente en el caldo de
cultivo que existe, tendra eco en el pueblo. En
muchos municipios todavia los alcaldes e in-
cluso en los departamentos los gobernadores,
siguen pagando favores a los grandes terrate-
nientes y gamonales y orquestando la politica
descentralizada, a través de las desviaciones
de transferencias y el situado fiscal. No es que
nadie no se dé cuenta de lo que pasa; simple-
mente todos nos acostumbramos a vivir entre
lapodredumbre.

Esa es la Colombia en donde va a trabajar la Corte
Penal Internacional; para su real funcionamiento falta
enrealidad algtin tiempo. Como se sefialé en el cuerpo
del trabajo, todavia se encuentran en periodo de
implementacion algunas reformas necesarias para que
la cooperacidon entre el Estado y el tribunal sea efectiva;
igualmente falta por suscribir el APIC* y precisar
algunos puntos sobre la forma en que se coordinara la
entrega de las personas y otros puntos propios del
procedimiento y la prueba, que no se trataron en el
trabajo en virtud de su especial orientacion.

Nunca como antes, y eso lo pensamos basados en
estadisticas y en testimonios de los hombres de armas,
las fuerzas armadas habian estado tan conscientes del
respeto por los derechos humanosy el DIH; tampoco
se habia visto como ahora, un &nimo tan grande por
alcanzar la paz en la fuerza pablica, de forma limpia,
alaluz, legalmente.

33 Acuerdo de privilegios e inmunidades entre los esta-
dos parte del Estatuto de Roma y la Corte.

No nos acomparia el temor realmente de que la Corte
Penal Internacional pueda empafiar la tarea que vienen
cumpliendo los hombres y mujeres del ejército, la ar-
mada, la fuerza aérea y la policia nacional; nos
preocupa e insistimos en ello, de que el tribunal, de
reciente creacion, pueda ser utilizado como otraarma
mas en esta guerra sin cuartel. Ahora, quedamos todos,
después de leer éstas letras, totalmente advertidos.
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