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ASUNTO

La Sala se ocupa de resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la delegada de la Fiscalia General de Nacion y
la apoderada de victimas, contra la decision adoptada por la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla,
el 21 de octubre de 2020, mediante la cual, el Magistrado con
Funcion de Control de Garantias de esa Corporacion, no
impuso medida de aseguramiento en contra de Wilmer de
Jestis Rodriguez Vanegas, Luis Carlos Bobadilla Espitia y
Carlos Alirio Ortiz Riales, por uno de los hechos imputados
como integrantes del grupo Ejército Revolucionario del

Pueblo- E.R.P.
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ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES!

1. En audiencia del 25 de agosto de 2020, la Fiscalia
formulo imputacion a Wilmer Jestis Rodriguez Vanegas, Luis
Carlos Bobadilla Espitiay Carlos Alirio Ortiz Reales, por varias
conductas, entre ellas, reclutamiento ilicito, toma de rehenes,
homicidio, desplazamiento forzado, y exacciones o

contribuciones arbitrarias.

De manera particular, y para lo que importa a este
asunto, la Fiscalia atribuyé a Wimer Jesus Rodriguez
Vanegas, la comision de las siguientes conductas delictivas
(hecho No. 7):

«Actos de terrorismo, tentativa de homicidio en persona protegida,
utilizacion de métodos de guerra ilicitos y homicidio del articulo 172
(sic), 135 y 103, aqui las victimas son Evis Alberto Paternina
Barreto, quien sale herido, Rubén Dario Sdnchez Alvarez que fallece,
Dewin Fernando Torres quien sale herido, y Alexander Baca
Sdnchez, quien fallece, este es un atentado que se hace contra
integrantes de la Armada que iban en un camioén, le colocaron un
explosivo, cuando el camiéon pasaba y luego se tranzaron en
disparos contra las personas que iban en el camiéon, y es donde
fallecen dos e hieren a dos y el conductor era un civil. El hecho
ocurrié el 31 de mayo de 1999 (sic) en campo abierto para Wilmer
de Jesus Vanegas, viene por un control territorial, una presencia
armada (...)»?

A inquietud realizada por el Magistrado sobre la fecha de
los hechos y conductas reprobadas, la fiscalia indic6 que los
hechos ocurrieron el «22 de mayo de 1999, y por «actos de
terrorismo del 144, utilizacion de métodos de guerra ilicitos del

132, homicidio en persona protegida del 135, homicidio del 103

1 Se resumen los relevantes para esta decision.
2 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_25082020_01.mp3, a partir
del minuto 31:49
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y tentativa de homicidio del 103 en concordancia con el articulo
279,

Ante lo cual expreso6 el Magistrado, a modo de resumen,

que se imputaban los siguientes comportamientos punibles:

«<homicidio en persona protegida, por el conductor, que es un civil y,
homicidio simple por los integrantes de la Armada (...) y tentativa de
homicidio del 103»*

Esa calificacion se mantuvo por la delegada fiscal,
respecto de los decesos de los miembros de la Fuerza Publica
ante la observacion de la defensa de que fueron cometidos en

combates.

En los anteriores términos, el Magistrado® declaro
legalmente formulada la imputacion para cada uno de los
postulados por los hechos resenados por la Fiscalia en

audiencia.

2. En la misma diligencia’, el ente investigador solicito la
imposicion de medida de aseguramiento privativa de la
libertad para Wilmer de Jestus Rodriguez Vanegas, Luis Carlos

Bobadilla Espitia'y Carlos Alirio Ortiz Riales, conforme con lo

3 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_25082020_01.mp3, a partir
del minuto 30:00

4 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_25082020_01.mp3, a partir
del minuto 34:27

5 Asi lo manifest6 la delegada de la Fiscalia General de Nacion: «serioria es que, por eso
viene como homicidio del 103 y 104 y no en persona protegida, para efectos de los que
pertenecen a los grupos armados, a no ser que se hubiese demostrado una situacién de
exceso, iria con 135 DIH, por eso va con homicidio del 103, un homicidio normal,
precisamente por esa manifestacion de la doctora.» Registro de la audiencia, a partir del
minuto 40:00

6 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_25082020_01.mp3, a partir
del minuto 44:08

7 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_25082020_01.mp3, a partir
del minuto 45:00



CUI 08001225200120198476002

N.I. 58457

Segunda Justicia y Paz

Wilmer Jestis Rodriguez Vanegas y otros

previsto en el articulo 18 de la Ley 975 de 2005 y lo destacado
en auto proferido en el radicado 346068, de la Corte Suprema

de Justicia.

En sustento de ello, expres6 que (i) cada uno de los
postulados abandonaron sus armas y fueron certificados por
el Comité Operativo para la Dejacion de las Armas, lo cual,
acredita su pertenencia al grupo armado y voluntad de
desmovilizarse; (ii) los hechos que fueron imputados
ocurrieron durante y con ocasion de su pertenencia al grupo
armado, y (iit) previamente, realizo diligencias de version libre
con cada uno de ellos, a través de las cuales, éstos relataron
los sucesos y aceptaron su participacion, incluso, con

asistencia de las victimas.

Finalmente, refirié los elementos que respaldaban la
sindicacion efectuada a los postulados por los sucesos
imputados, y la debida garantia de los derechos de las

victimas, todo, en el marco de la Ley 975 de 20035.

Por lo anterior, reiter6 su peticion de imponer medida
de aseguramiento privativa de la libertad en centro de
reclusion, por los delitos de reclutamiento ilicito en concurso
homogéneo y sucesivo (art. 162 del Codigo Penal), toma de
rehenes (art. 148), destruccion de bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario (art. 154), actos de
terrorismo (art. 144), homicidio (art. 103), homicidio en persona
protegida (art. 135), utilizacion de métodos de guerra ilicitos

(art. 142), deportacion y expulsion de la poblacion civil, en

8 Si bien se mencion6é que era del 16 de diciembre de 2010, se corrobora que la
decision es del 9 de diciembre.
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concurso homogéneo y sucesivo (art. 159), y exaccion forzada

(art. 163).

La defensa, ante ello?, no se opuso a la medida.

3. El Magistrado con funcion de Control de Garantias de
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla,
en audiencia del 21 de octubre de 2020, resolvio imponer la
medida de aseguramiento pretendida por los hechos
imputados, excepto para el caso rotulado No. 7 por la Fiscalia,
donde resultaron victimas Evis Alberto Paternina Barreto,
Dewin Fernando Torres Gazabo, Alexander Baca Sanchez y

Rubén Dario Sanchez Alvarez.

4. Contra esta ultima determinacion, la delegada fiscal
y la representante de victimas, interpuso recurso de
apelacion, lo que motiva el conocimiento de la actuacion por

la Corte.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION IMPUGNADA

El Magistrado de la Sala de Justicia y Paz de
Barranquilla, con funcion de Control de Garantias, una vez
caracterizo la medida de aseguramiento en el régimen de la
Ley de Justicia y Paz, conforme con los lineamientos de la
providencia CSJ AP, 9 dic. 2010, Rad. 34606, y enuncio los
presupuestos requeridos para su imposicion, a saber: (i) que
el postulado cumpla con los requisitos de elegibilidad, (ii) se

haya realizado una imputacion en justicia y paz, a través de

9 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_25082020_01.mp3, a partir
del minuto 54:52.
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la cual se comunique los hechos y delitos que se le
atribuyen, con la posibilidad de que los intervinientes
expongan sus observaciones y, (iii) la existencia de elementos
probatorios que permitan inferir que los postulados son
autores o participes de uno o varios de los punibles que se
investigan con ocasion su pertenencia al grupo organizado
al margen de la ley, destaco1? la improcedencia de la medida

cautelar por el hecho identificado con el nimero 7.

Sobre ese particular, luego de precisar que los hechos
acaecidos el 22 de mayo de 1999 -a partir de la declaracion de
Evis Alberto Paternina Barreto-, se remitian a la activacion de un
campo minado, cuando transitaba el vehiculo donde se
desplazaban miembros de la Infanteria de Marina que
interrumpioé su paso y, posteriormente, dio lugar a una
confrontacion armada en la que resultaron fallecidos el
infante Alexander Baca Sanchez y Rubén Dario Sanchez
Alvarez (conductor civil) y lesionados Dewin Fernando Torres
Gazabo y Evis Alberto Paternina Barreto (infantes de marina),
sostuvo que, a pesar de los lamentable de ese acontecer
relatado y de la solidaridad que despierta en ese Tribunal,
ese supuesto factico «no alcanza a cumplir el fundamento de
punibilidad para que se imponga medida de aseguramiento»,
por ninguna de las conductas imputadas, esto es homicidio
en persona protegida (por el civil), homicidio y tentativa de

homicidio (por los miembros de las fuerzas militares).

10 Registro del audio 08001225200120200003000_21102020_01, a partir del minuto
45:15
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Fundamento su criterio de la siguiente forma:

1. Si bien es cierto que no le compete realizar un control
de legalidad a los cargos, al ser ello propio de la Sala de
Conocimiento, no lo es menos que para pronunciarse sobre
la privacion de la libertad (articulo 18 de la Ley 975 de 2005),
conforme con la jurisprudencia de la Corte Suprema, «puede
y debe hacer un estudio en el punto de inferencia al valorar la
evidencia, con ocasion de la adecuacion que haya hecho la

Fiscaliar.

2. En ese sentido, encontro6 a partir del contenido de la
entrevista de Evis Alberto Paternina Barreto y la companera
permanente de Rubén Dario Sanchez Alvarez, que los hechos
fueron propios de combate y en esa medida, no susceptibles
de enjuiciamientos al responder a un ataque del grupo
armado en contra de un objetivo militar para obtener, una

ventaja de igual consideracion.
Asi lo explico:

«Cuando hay un conflicto, lo obvio, lo que se admite por el derecho
internacional, es que uno de los bandos en combate pretenda
obtener ventaja militar frente al otro bando, ahi tenemos a un
grupo subversivo que se enfrenté a la Armada Nacional, a las
Fuerzas Militares, y asi inclusive lo planteé la senora defensora
cuando hizo su intervencion, y por eso, el derecho internacional
humanitario habla del principio de distincién, que consiste en
tener claro quiénes son combatientes y quienes no lo son, quiénes
son poblacién civil o poblacion o personal sanitario protegido o,
personas que deponen sSus armas o0, personas que Son
doblegadas a pesar de haber sido combatientes para entenderlos
que ya no son combatientes y por tanto personas protegidas.
Entonces, si se atenta contra un civil, si se atenta contra un
médico, si se atenta contra un combatiente que se ha rendido,
entonces estaremos hablando de delito en el marco del conflicto
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armado, el punto complejo aqui es, iqué pasa cuando se atenta
contra el integrante del bando opuesto?

La jurisprudencia, ha tratado de contestar esa pregunta, y quizds
para el ano 2017 o 2016, lo hizo un tanto de manera genérica,
pero creemos que la contestd, y la contesté cuando dijo que no es
punible que las fuerzas militares ataquen los campamentos
subversivos, por ejemplo, entonces, si estamos hablando en un
escenario de guerra reconocido, conflicto armado interno, si
atendiéramos la tesis de la fiscalia, de ser éste un homicidio,
entonces también tendriamos que decir que comenten homicidio
los militares que en ejercicio de sus funciones ubican un
campamento subversivo, por ejemplo, en la selva, y lo
bombardean, lo cual sabemos no es asi. La Corte Constitucional
en la sentencia C-291 del ano 2007, nos dijo que:

“La prohibicion del homicidio de personas civiles y fuera de
combate es una norma de ius cogens en si misma. A este
respecto debe recordarse que esta prohibicion del Derecho
Internacional Humanitario [cudl, la de matar a personas
protegidas,] corresponde a una de las garantias no derogables
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (...)
circunstancia que segun se indicé mads arriba, es una prueba de
su cardcter imperativo o perentorio. Asi mismo, en el marco de
los conflictos armados internos la privacién del derecho a la vida
de las personas civiles o fuera de combate, equivale igualmente
a la violacién de prohibiciones imperativas, como lo son el
principio de distincién, la prohibicién de atacar a la poblacién
civil o la prohibicién de ataques indiscriminados y armas de
efectos indiscriminados.

La violaciéon de esta prohibicién conlleva responsabilidad penal
en tanto crimen de guerra, si estan dados los elementos
constitutivos del delito, tal y como los ha precisado la
jurisprudencia internacional. El Estatuto de Roma tipifica como
crimen de guerra en conflictos armados internacionales, en su
articulo 8(2)(c)(i), el “homicidio en todas sus formas” en tanto
manifestacion de los “actos de violencia contra la vida y la
persona” [y] también lo tipifican el Estatuto del Tribunal Penal
[Internacional] para la Antigua Yugoslavia, [también] el Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda y la Carta de la
Corte Especial para Sierra Leona [y], segun ha demostrado
minuciosamente el CICR en su trabajo de Sistematizacion, la
prohibicién del homicidio de civiles y personas fuera de combate
ha sido reafirmada de manera extensa por la jurisprudencia
internacional y comparada, y en general por la practica de la
comunidad internacional.”

Esto entonces para advertir que es punible, es decir, es
tipicamente antijuridico y culpable, el atentar contra personas
protegidas, pero aqui no se atenté contra personas protegidas, y
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ni siquiera el conductor del camién era una persona protegida, en
esas condiciones en ese contexto protegida.»!!

3. Igualmente, refirio que la Ley 1820 de 2016 y el Acto
Legislativo 01 de 2016, como preceptivas emitidas con
ocasion del proceso paz realizado con el grupo rebelde
F.A.R.C., respaldan su interpretacion, en particular, el
articulo 23 la citada ley, que permite la amnistia o indulto
para delitos conexos con el delito politico, tales como «as
muertes en combate compatibles con el Derecho Internacional
Humanitario...», de alli que, sostuvo que con esa norma, se
establecio lo que a nivel internacional se permitia
tacitamente, esto es, que en el curso de un conflicto armado
se presenten bajas del grupo opuesto. Postura que,
manifesto, avala la Corte Constitucional en sentencia C-007-
2018.

4. Igualmente, hizo referencia a la sentencia C-171 de
2001, para extender la tesis, segun la cual, la muerte que en
combate ocasione la fuerza publica a los miembros de los
grupos insurgentes no constituye juridicamente un
homicidio y no es tipificado como una conducta punible y,
por ello, correlativamente, a los actores armados de los
grupos adversarios; dejando, s6lo como hecho punible, a
partir de la sentencia CC C-251 de 2002, aquellas que sean
producidas fuera de combate, en tanto, éstas si lesiona los

derechos humanos y contrarian la Constitucion.

11 Registro del audio 08001225200120200003000_21102020_01, a partir de la hora
01:14:00
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Esto, para sostener que:

«...el delito o la conducta, en ese asunto, lamentable y por
supuesto reprochable en el escenario de resultado social y
dramdtico, en el ambito familiar, se dio en las personas de
combatientes y en vehiculos oficiales que les desplazaban,
entonces, estamos hablando de que el ataque se dio contra
objetivos militares, tanto bienes como personas que no hacen
parte de lo que protege el Derecho Internacional Humanitario. Una
consideracion adicional, es que el articulo 30 transitorio de la
Constitucion Politica es la que permite que se den esos, esa
amnistia o ese indulto a los homicidios cometidos en combate.
Entonces nétese que tenemos, la norma constitucional, la norma
legal, la jurisprudencia nacional avalando esa no punibilidad de
las muertes dadas en las personas de los combatientes.»'2

5. Asimismo, refiri6 que si bien en el marco de las
normas de  Derecho Internacional de  caracter
consuetudinario 11, 12, 13, 14 y 70 recopiladas por el
Comité Internacional de la Cruz Roja, estarian prohibidos los
ataques indiscriminados contra la poblacion civil en casos
de conflictos armados internacionales, una interpretacion
sistematica y apoyada en la doctrinal3, permite su aplicacion
a conflictos no internacionales, lo cual lleva a sostener que,
en este caso, no hay reproche penal pues no se present6 una

situacion de tal naturaleza.

Ello porque, conforme con la evidencia, el campo
minado que se activo lo fue en zona rural y al paso de una
caravana militar (objetivo militar), y no se emplearon
métodos de guerra prohibidos, si en cuenta se tiene que el

Protocolo Adicional II del Convenio sobre armas

12 Registro del audio 08001225200120200003000_21102020_01, partir de la hora
01:12:00

13 Cit6 a Jean-Marien Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Derecho internacional
Consuetudinario. Normas. CICR

10
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convencionales, no impide el uso de estos elementos, salvo

que estén dirigidos en contra de la poblacion civil.

En esa linea, asevero:

«..en el presente caso, primero, no hubo un ataque
indiscriminado, pues hubo un objetivo militar preciso, el campo
minado podia dirigirse en contra de los objetivos militares, los
vehiculos en donde transportaban a los militares, o los infantes
de marina y ademads se podia limitar el método de combate para
que no alcanzara a la poblacion civil, porque lo decimos, porque
se logré activar en el momento preciso en el que pasaba la
caravana. En segundo lugar, la Sala encuentra que aqui no se
usaron armas destinadas a causar un dano superfluo o
innecesario, por el contrario, se pretendié una ventaja militar, se
pretendié atacar al enemigo, quien, en este caso, era el Estado, y
nétese lo que dijo el infante que fue entrevistado, el campo minado
lo que hizo fue mover los vehiculos y generar su inmovilizacion, y
fue en ese momento donde empieza el intercambio de disparos,
luego, fue un escenario de confrontacién en el que se presentaron
estos hechos. Tercero, no se usé un artefacto tipo portatil
aparentemente inofensivo como lo prohibe el protocolo, que dice
que no se puede ir al extremo tampoco de enganar y utilizar
aparatos portdtiles que puedan generar un engano en el
escenario, algo asi, como en una especie de equilibrio o una
“lealtad” entre combatientes, ello aqui no se presento, y tampoco
se dio en una ciudad, como ya se habia anotado, poblada, perdoén,
en una ciudad o en una zona poblada o donde hubiese
concentracion civil, por el contrario, se dio en una via rural, en la
via que de San Onofre conduce al corregimiento de Palo Alto.
Entonces, no puede decirse que habia una premeditacion para
afectar a poblacién civil. La Sala encuentra que en este caso
concreto se respetdé el principio de distincién, principio de
distincion que como sabemos, advierte la diferencia entre
combatientes y no combatientes, entre personas protegidas y
personas combatientes lo dice la regla primera del derecho
consuetudinario del Derecho Internacional Humanitario, el
articulo 13 del Protocolo II Adicional a los protocolos de Ginebra y
por supuesto, el Estatuto de Roma, creemos que también se
cumplié la norma 14 que habla del principio de precaucion, porque
se programé el ataque en una zona rural, se programé el ataque
en una zona alejada de la poblacion civil y creemos que, es

11
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proporcional o fue proporcional, porque no hubo un darno excesivo
en comparacion con la ventaja militar. Por supuesto que
reconocemos que habia un conductor que no habia sido vinculado
mediante acto administrativo de esa época como agente militar,
pero era un servidor publico que pertenecia a la némina de la
Armada Nacional, que utilizaba uniforme segtin lo que se nos ha
presentado, segun la entrevista de su esposa, que llevaba 6 anos
conduciendo el vehiculo, entonces no era posible que personas
ajenas a los documentos de noémina de la Armada Nacional,
conocieran la situacién especial que tenia el conductor, a los ojos
de cualquier transetinte él era un militar, entonces, en gracia de
discusién, que se hubiese dado una afectacién a una persona
protegida como lo planteé la senora fiscal, en ese especial
escenario, en ese particular escenario, conductor de vehiculos de
transporte de militares, 6 anos en la institucion, que fue militar,
que después fue vinculado como civil pero que portaba uniforme,
es imposible, por lo menos, con estos elementos, aplicar o decir
que hay duda para aplicar el derecho internacional y decir que
era una persona protegida.»14

6. Finalmente, cit6 la decision adoptada por la Sala de

Amnistia o Indulto de la JEP, del 12 de febrero de 2020, en
el caso de Marilu Ramirez Baquero, SAI-AOI-D-003-2020, en

el que se reconocio a favor de aquélla, el beneficio de la

amnistia por las conductas punibles que se habian cometido

con ocasion de la explosion con carro bomba ocurrida el 19

de octubre de 2006 en las instalaciones de la Escuela

Superior de Guerra, en Bogota, al advertir que se encontraba

dirigido contra un objetivo militar; supuesto factico que,

para el a quo, se identifica con el caso sometido a su

consideracion.

En consecuencia, resolvio:

14 Registro del audio 08001225200120200003000_21102020_01, a partir de la hora
1:24: 28

12
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«Primero: Imponer medida de aseguramiento consistente en
detencién preventiva en establecimiento carcelario por los delitos
que se relacionaron en el cuerpo de esta providencia, excepto por
el caso rotulado por la Fiscalia como 7, donde resultaron victimas
Evis Alberto Paternina Barreto, Dewin Fernando Torres Gazabo,
Alexander Baca Sdnchez y Rubén Dario Sdnchez Alvarez, a
Wilmer de Jesuis Rodriguez Vanegas (....), Luis Carlos Bobadilla
Espitia y Carlos Alirio Ortiz Riales...»

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

1. La fiscal mostré su inconformidad exclusivamente,
con la negativa a imponer medida de aseguramiento por el
hecho No. 7.

Sustento su disenso en que el articulo 5 de la Ley 975
de 2005, que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-575 de 2006 -con efectos de cosa
juzgada-, permite reconocer como victimas a los miembros de
la Fuerza Publica al interior del proceso de justicia
transicional, sin que, en aquella decision, el alto Tribunal
haya advertido contradiccion de dicha norma con alguna del
Derecho Internacional Humanitario, en particular, los
Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales I y II, en
lo relativo al principio de distincion y, de hecho, observo tal
reconocimiento como una proteccion reforzada a las victimas

del conflicto.

Y para tal efecto, citoé de ese proveido que:

o se desprende una prohibicion para el Estado Colombiano de
conceder o atribuir el estatus de victima a los miembros de la
fuerza publica en las circunstancias a que alude la ley referida.
Tampoco encuentra la Corte que con ello se vulnere el principio de
distincion -entre la sociedad civil y los combatientes- a que se

13
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aludié en la misma Sentencia C- 255 de 1995 pues en el presente
caso de lo que se trata no es de asimilar a los civiles con dichos
combatientes para someter a los civiles a una situaciéon de
aquellas que precisamente prohiben los textos internacionales
citados, sino que se trata es simplemente del otorgamiento a los
miembros de la Fuerza Publica para efectos de la Ley sub examine
[es decir de la Ley 975 de 2005, en su articulo 5] del cardcter de
victimas. Se trata pues mas bien de una norma interna mas

garantista que las previstas en el ordenamiento internacional.»5

En consonancia con ello, afirmé que los miembros de la
fuerza publica, en ese contexto, tienen derecho a la verdad,
justicia y reparacion, postulado que estaria en consonancia
con la Ley 1148 de 2011 que, también, les reconoce ese

estatus.

[gualmente, manifesto que el Decreto Ley 100 de 1980,
en su momento, en su articulo 127, excluia de pena a los
rebeldes y sediciosos por los hechos cometidos en combate,
sin embargo, ese precepto fue declarado inexequible en
sentencia CC C-457 de 1997, dado que no hay situaciones
vedadas para la ley colombiana; menos, en situaciones de
enfrentamiento con las Fuerzas Armadas y para dejar sin

sancion a los rebeldes.

Por ello, consider6 que, aunque las acciones aca
reprobadas no se puedan imputar como infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, si corresponde
catalogarlos como atentando contra la vida y la integridad

personal.

15 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_21102020_02, a partir del
minuto 02:10
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También censuro los considerandos relacionados con la
aplicacion de la Ley 1820 de 2016, ya que, el E.R.P. no
suscribio el Acuerdo de Paz con el Gobierno, sino que se
desmovilizo de manera individual y a la luz de la Ley 418 de
1997, normativa que, aduce, de modo alguno permite un
perdon para las ilicitudes cometidas en curso del conflicto,
pues solo lo establecio para el delito imputado por la

pertenencia al grupo armado.

Por consiguiente, lo dispuesto en el Acuerdo de Paz y
sus leyes reglamentarias solo aplica a F.A.R.C. yno al E.R.P.,
luego, no se puede legitimar las acciones en contra de la
fuerza publica en ese contexto legal. Ademas, en el eventual
caso de hacerse, incluso, en este proceso de justicia
transicional los militares han sido reconocidos como

victimas, en especial, en el caso 002 de la JEP.

También expreso que a partir del Decreto 3011 de 2012,
deben identificarse los patrones de comportamiento y, en el
caso del E.R.P., se establecié dentro del patron de conductas
atentatorias contra la vida, una motivacion referente al
control territorial, siendo una de sus practicas recurrentes,
atentar contra los funcionarios publicos, entre ellos, la
Fuerza Publica a través de contactos armados —emboscadas- y
atentados con explosivos, tal y como lo reconocio el postulado
Wilmer de Jesus Rodriguez Vanegas, lo que permite, imponer

medida de aseguramiento por este tipo de conductas.
Conforme con lo anterior, solicito se revoque la decision

y se imponga medida de aseguramiento por el referido

SUCESO.

15



CUI 08001225200120198476002

N.I. 58457

Segunda Justicia y Paz

Wilmer Jestis Rodriguez Vanegas y otros

2. La apoderada de victimasl'¢ —de la companera
permanente de Rubén Dario Sanchez Alvarez y el infante Evis
Alberto Paternina Barreto-, acompano los argumentos del ente

investigador.

Adicionalmente preciso, respecto del caso del -civil
fallecido, que la Magistratura dejo de lado aspectos
importantes en su analisis, especialmente que, Rubén Dario
Sanchez habia dejado su rol de militar -por lesiones que le
obligaron a abandonar las filas- y era en condicion de civil que

conducia el camion el dia de los hechos fatales.
INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

1. El representante del Ministerio Publicol” considero
que la decision adoptada debe mantenerse al compartir su

motivacion.

Asimismo, indico que la Fiscalia en su recurso, cambio
la calificacion de las conductas enrostradas, ya que, ahora,
rectifica que los homicidios no se produjeron en contra de
personas protegidas por el Derecho Internacional

Humanitario.

Y de forma especial, asevero que en las puntuales
condiciones en que se dio el enfrentamiento, era imposible
identificar al conductor del camion como un miembro de la

poblacion civil, para que, acorde con el principio de distincion

16 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_21102020_02, a partir del
minuto 17: 40
17 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_21102020_02, a partir del
minuto 24:18
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se imputara delito de homicidio en persona protegida en los
términos de la sentencia CC C-575 de 2006.

2. La defensora!® de los postulados, igualmente solicito
mantener el auto confutado. Indicé que, de acuerdo con la
normatividad nacional e internacional, los miembros de las
Fuerzas Militares no tienen la condicion de personas
protegidas por el Derecho Internacional Humanitario y
consecuentemente, equivoco resultaba que la delegada fiscal
pidiera medida de aseguramiento por el delito de homicidio

en persona protegida.

Agregoé que, si bien habia un conductor, este no se
comportaba como un civil sino como militar y, en esa senda,
no podia asumirse como parte de la poblacion protegida de
acuerdo con los Tratados Internacionales de Derechos

Humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Finalmente, recalco la motivacion de la magistratura,
segun la cual los hechos se dieron en combate y entre
combatientes, con el empleo de armas permitidas en la
“guerra”, en un sector rural y sin reporte de “masacres”, esto,
para sostener que no se estructuro la conducta descrita en
el articulo 135 del Codigo Penal.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Es competente la Corte Suprema de Justicia para

resolver el recurso de apelacion propuesto contra la decision

18 Registro de la audiencia 08001225200120200003000_21102020_02, a partir del
minuto 29:59
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proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Barranquilla, al tenor de lo dispuesto
en el articulo 26 de la Ley 975 de 2005, en concordancia con

el numeral 3, articulo 32, de la Ley 906 de 2004.

2. En ese orden de ideas, la Corte se ocupa de verificar
el acierto de la decision adoptada en primera instancia, la
cual, en lo fundamental, se circunscribe a la posibilidad de
judicializar los actos cometidos por actores armados en el
conflicto colombiano, a partir de un analisis sobre la
tipificacion de comportamientos lesivos en contra de
objetivos militares, en el marco del Derecho Internacional

Humanitario.

Para ello, la Sala realizara algunas precisiones sobre (i)
la medida de aseguramiento en el régimen de Justicia y Paz
y, (it) la penalizacion de conductas ejecutadas por participes
del conflicto armado colombiano, para (iii) dar respuesta al

caso concreto.

3. De la medida de aseguramiento en el régimen de

Justicia y Paz.

Como con acierto lo destacaron, tanto la delegada de la
Fiscalia General de la Nacion, como el Magistrado con
funcion de Control de Garantias, la medida de aseguramiento
dispuesta en la Ley 975 de 2005, tiene unas caracteristicas
diferentes a las establecidas en el proceso penal ordinario, tal
y como lo explico la Sala en providencia CSJ AP, 9 dic. 2010,
Rad. 34606.

18
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En esa oportunidad, preciso la Corte que:

(i) A diferencia del proceso ordinario, en el proceso
transicional el postulado acude voluntariamente ante la
administracion de justicia para solicitar indulgencia por los
delitos cometidos, de modo que, se someten al cumplimiento
de unas exigencias a cambio de acceder a una pena
alternativa. En ese tramite, la medida de aseguramiento, en
tanto privacion efectiva de la libertad, tiene la vocacion de

reputarse como cumplimiento de la sancion sustitutiva.

(i) Mientras que en proceso ordinario la privacion de la
libertad es una de las medidas cautelares a imponer vy,
ademas, es excepcional y esta sujeta al cumplimiento de
especiales requisitos y finalidades, en el proceso de la Ley
975 de 2005, es la unica opcion prevista en dicho
ordenamiento, y su esencia es asumirse como anticipacion
de la pena alternativa que inevitablemente se impondra en
dicho tramite en caso de acreditarse las condiciones para su

otorgamiento.

(iii) E1 cumplimiento de la detencion en establecimiento
carcelario en los términos de la Ley 975, supone un proceso
de resocializacion propio a la fase de ejecucion de pena
(trabajo, estudio o ensenanza), aspectos que, en principio, no
persigue la medida cautelar ordinaria al estar atada a las

finalidades por las cuales fue impuesta.
(iv) La medida de aseguramiento del procedimiento

ordinario, tiene un caracter cautelar y en todo caso temporal,

pues subsiste mientras se define la situacion juridica del
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implicado a través de sentencia o acto que ponga fin al
proceso, y con unos limites maximos cuyo vencimiento
supone el nacimiento de la expectativa liberatoria. En sentido
diverso, en el procedimiento de la justicia transicional, la
medida de aseguramiento responde al cumplimiento de la
pena que inexorablemente tendra que fijarse, conforme con
la confesion y admision de responsabilidad que por los
delitos cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a

un grupo armado al margen de la ley y,

(v)] en el proceso de Justicia y Paz la detencion
preventiva tiene una intima relacion con los derechos de las
victimas, de modo que, durante su vigencia, se refleja parte
del derecho a la justicia que les asiste, al activarse el aparato

punitivo estatal.

Sobre este aspecto, dijo la Sala en la referida decision:

Dicho lo anterior es obvio que, en esta clase de procesos, la
detencién preventiva tiene una intima relacion con los derechos de
las victimas, ya que frente a la inminencia de que el tiempo previo
a la condena que el desmovilizado permanece privado de la
libertad, va a ser una parte de dicha pena, ya sea la alternativa
o la ordinaria, las victimas ven reflejadas en dicho periodo una
parte del derecho que tienen a que el Estado investigue, capture y
sancione a sus victimarios por las conductas punibles mediante
las cuales fueron victimizadas!?

Asi que, cada delito por el que se realice imputacion en el proceso
de Justicia y Paz debe tener su correspondiente medida de
aseguramiento, como parametro orientador del cumplimiento de
las obligaciones del desmovilizado en relacién con cada victima a
la hora de la evaluaciéon de si se concede la pena alternativa,
segun lo dispuesto por los articulos 3° y 29 de la citada ley (...)

19 Derecho recogido en el articulo 6° de la Ley 975 de 2005.
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Planteado lo anterior conviene aclarar que el proceso judicial
rituado por la Ley 975 de 2005, busca, dentro de un contexto de
justicia transicional, la consolidaciéon de la paz nacional a partir
del logro del monopolio de la fuerza en cabeza del Estado y la
satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y
reparacion, escenario en que, tanto los grupos armados ilegales
como la organizacién social, hicieron concesiones en funciéon de
alcanzar tales objetivos.

Corresponde entonces al magistrado de justicia y paz preservar
el fragil equilibrio entre aquello que fue objeto de consenso: de un
lado el sometimiento al Estado de quienes integraron
organizaciones criminales, y de otro, la flexibilizacién del principio
de legalidad con el ofrecimiento de una pena indulgente a
condicion de la reiwindicacion de los derechos de las victimas;
propendiendo por la restauracion del Estado de derecho y la
necesidad de enfrentar la cultura de la impunidad; proyectando el
triple sentido de la Ley 975, vale decir, como expresiéon de un
acuerdo, como limite y como proteccion del mas débil de la relacion
procesal: la victima.

En consecuencia, cada victima tiene derecho a saber que el
desmovilizado estd privado de la libertad, también por los delitos
por los que ella ha sufrido; de manera que al imponerle la pena
alternativa, la victima tenga la seguridad de que dentro del tiempo
que el justiciable ha permanecido privado de la libertad también lo
ha sido como causa del delito o delitos que cometié contra ellas.»

En ese escenario, surge entonces, que la medida de
aseguramiento en el proceso de Justicia y Paz, tiene por
objeto permitir que, de manera anticipada, los miembros de
organizaciones armadas al margen de la ley que
voluntariamente se acogieron al régimen de la Ley 975 de
2005, descuenten parte de la sancion privativa de la libertad
a la cual seran condenados por todas aquellas conductas por
las cuales se verifique su imputacion, mientras se agota el

proceso transicional.
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Ahora, frente a la verificacion de los supuestos para
imponer medida de aseguramiento en este procedimiento
especial, la Corte ha admitido que, el Magistrado con funcion
de Control de Garantias puede, al momento de verificar los
elementos materiales probatorios y evidencia fisica que
soporten la inferencia de que el imputado es autor o participe
de una conducta punible, examinar la tipificacion de los

sucesos por los cuales se pretende la privacion de la libertad.

Asi lo explico en proveido CSJ AP, 26 may. 2011, Rad.
36163:

«Es oportuno recordar que esta Corte ha senalado?° que la
formulacién de imputacién es un acto de parte, en la que el juez
con funciones de control de garantias, debe asegurarse de que el
acto de comunicacién se realice de manera eficaz, pero no esta
llamado a improbar o aprobar la misma, ni ese resulta ser el
escenario procesal en que se discuta la tipificacion de los hechos.

(-..)

Como se evidencia el magistrado de control de garantias no estda
facultado para discutir el nomen iuris que la fiscalia ha dado a los
hechos por los cuales se realiza la formulacion de imputaciéon.
Situacién distinta se predica de la solicitud de medida de
aseguramiento en donde el magistrado competente, en aplicacion
del articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal, debe verificar
los elementos materiales probatorios y evidencia fisica de donde
se infiere que el imputado puede ser autor o participe de una
conducta punible, y de manera adicional comprobar la correcta
tipificacion.

“De suerte que tal norma vincula al juez con funciones de control
de garantias con la verificacion de elementos de conviccion que
lo conduzcan a acreditar la tipicidad de la conducta formulada
de manera factica en la imputacion, y por supuesto, de la
correcta tipificacion; sin que la modificacién del nomen iuris que

20 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto de 16 de diciembre
de 2010. Radicado 33.039.
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provisionalmente postula la Fiscalia en la formulaciéon de
imputacion suponga conculcacion del principio acusatorio, dado
que la solicitud de medida de aseguramiento no es en estricto
sentido un acto propio del debate probatorio oral que caracterice
el proceso acusatorio, sino la discusion sobre la limitaciéon de un
derecho del justiciable (libertad personal) propia de cualquier
sistema procesal™!:

La posibilidad que tiene el Magistrado con funciones de control de
Garantias de variar la tipificacion no puede tenerse como
vulneracion del principio de congruencia dado que este se predica
unicamente de los hechos relevantes, los cuales deben ser
concordantes en la imputaciéon, el escrito de acusacion, los
alegatos de conclusion y el fallo, contrario a la denominacion
juridica la cual puede variar al transcurrir el debate probatorio. Lo
anterior se desprende de los articulos 448 y 443 de la Ley 906 de
2004, en donde se exige a la fiscalia una tipificacion expresa tan
sélo al momento de realizar los alegatos de clausura.

En conclusién, hace parte de las posibilidades del Magistrado con
Funcion de control de garantias imponer medida de
aseguramiento por la descripcién legal que considere tipificada,
aun distanciandose de la identificacion tipica realizada por la
Fiscalia, eso si, sin salirse de la imputacién fdactica.»

De modo que, el funcionario si puede analizar la
tipificacion de las conductas imputadas a fin de establecer si
procede la peticion de medida de aseguramiento, en atencion
a que, si bien se espera que por los hechos previamente
imputados se continué el proceso en la justicia transicional
y de se dicte sentencia, la privacion de la libertad debe estar
mediada por un analisis que, conforme con los elementos
presentados, dé cuenta no solo de que por esos hechos se
emitira condena, lo cual, requiere el analisis de que tales

comportamientos se caracterizan como delitos y, ademas,

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto de 16 de diciembre de
2010. Radicado 33.039.
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fueron cometidos durante y con ocasion de la pertenencia del

ex integrante del cuerpo armado ilegal a dicha organizacion.

4. La penalizacion de conductas ejecutadas por

participes del conflicto armado colombiano.

El Derecho Internacional Humanitario se aplica a los
conflictos armados internos o internacionales, de alli que su
objeto, esta dado a la regulacion del desarrollo de
hostilidades y la proteccion de victimas de los conflictos

armados.

En su acepcion principal, las normas que conforman el
Derecho Internacional Humanitario -derecho convencional-,
principalmente, estan compendiadas en los cuatro
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Asi, el
Convenio I protege, durante la guerra, a los heridos y los
enfermos de las Fuerzas Armadas en campana; el Il ampara
durante la guerra, a los heridos, los enfermos y los naufragos
de las Fuerzas Armadas en el mar; el III aplica a los
prisioneros de guerra y, el IV guarda a las personas civiles,
incluso en los territorios ocupados, esto, adicional a los dos
protocolos suscritos en el ano de 1977, como instrumentos
para reforzar la proteccion que se confiere a las victimas de
los conflictos internacionales (Protocolo I) y de los conflictos
no internacionales (Protocolo II), fijando limites a la forma en

que se libran tales contiendas?2.

22 Es de advertir que también se cuenta con el Protocolo Adicional III, del 8 de
diciembre de 2005, pero este es relativo a la aprobacién de un signo distintivo
adicional a los ya establecidos en los convenios, para dar cuenta de la condicion de
neutralidad y de la proteccion que confiere el Derecho Internacional Humanitario a
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Colombia es parte de los cuatro Convenios. De modo
que, éstos fueron aprobados mediante la Ley 5 de 1960, y
vigentes desde el 8 de mayo de 1962, al igual que de los dos
protocolos en mencion, en tanto, el primero fue aprobado a
través de la Ley 11 de 1992 y el segundo, mediante Ley 171
de 1994.

Sin embargo, en dichos preceptos no se agota el
catalogo de normas o previsiones que regula la materia, por
cuanto, como lo tiene decantado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, también deben incluirse normas de origen
consuetudinario -derecho consuetudinario-, segun lo destaco en

sentencia C-291-200723:

«Como primera medida, debe tenerse en cuenta que las normas de
origen consuetudinario ocupan un lugar de primera importancia en
el ambito del Derecho Internacional Humanitario. Recuerda la Sala
que las normas consuetudinarias de Derecho Internacional
Humanitario son vinculantes para Colombia en la misma medida
en que lo son los tratados y los principios que conforman este
ordenamiento juridico. En términos generales, la Corte
Constitucional ha reconocido en su jurisprudencia el valor
vinculante de la costumbre internacional para el Estado
colombiano en tanto fuente primaria de obligaciones
internacionales?* y su prevalencia normativa en el orden interno a

los servicios sanitarios de las Fuerzas Armadas y a los voluntarios miembros de las
sociedades de socorro de las victimas de los conflictos armados.

23 También se puede consultar CC C-225 de 1995

24 En la sentencia C-1189 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) se indic6: “la Corte debe
precisar que las obligaciones internacionales del Estado colombiano, tienen su fuente
tanto en los tratados publicos que ha ratificado, como en la costumbre internacional y
en los principios generales de derecho aceptados por las naciones civilizadas [Es de
notar que la enumeraciéon del articulo 38 en cuestion no es exhaustiva, y que junto con
las fuentes que alli se consagran, existen otras, como los actos unilaterales de los
Estados y las Organizaciones Internacionales, bajo ciertas circunstancias]. Estas
fuentes han sido reconocidas tradicionalmente por la comunidad internacional, y como
tales fueron incluidas en el catdlogo del articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, tratado que vincula a Colombia por formar parte integral de
la Carta de las Naciones Unidas, que fue ratificada mediante ley 13 de 1.945, y cuyo
articulo 93 dispone: "Todos los Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia". Dicha enumeraciéon también es
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la par de los tratados internacionales?>, asi como la incorporacion
de las normas consuetudinarias que reconocen derechos humanos
al bloque de constitucionalidad=?6. Especificamente en relacién con
el Derecho Internacional Humanitario, la Corte ha reconocido que
las normas consuetudinarias que lo integran, se vean 0 no
codificadas en disposiciones convencionales, forman parte del
corpus juridico que se integra al bloque de constitucionalidad por
mandato de los articulos 93, 94 y 44 Superiores.27

obligatoria para el Estado colombiano en la medida en que éste acepté expresamente
someterse a la jurisdiccion de la Corte Internacional, mediante instrumento depositado
el 30 de octubre de 1.937 [Si bien la declaracién colombiana estd referida a la
Jjurisdiccion de la Corte Permanente de Justicia Internacional, por virtud del articulo 36-
6 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, dicha declaracién vale para someter
al Estado colombiano a la jurisdiccién de este ultimo tribunal], sin haber opuesto hasta
ahora reservas a la aplicacién de las fuentes que se enumeran en su Estatuto.”

25 Dijo la Corte en la sentencia C-1189 de 2000: “(...) de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la costumbre
internacional, junto con los tratados y los principios generales de derecho aceptados
por las naciones civilizadas, es una de las fuentes "principales” de las obligaciones
internacionales, por oposicién a las fuentes "subsidiarias" o "auxiliares" -esto es, las
decisiones judiciales, y los escritos de los doctrinantes de mayor importancia. Como los
tres tipos de normas principales gozan, bajo estos preceptos, de idéntica jerarquia,
forzoso es afirmar que a todas ellas se les debe aplicar la doctrina expuesta en la
sentencia C-400/98, segun la cual las disposiciones internacionales priman sobre el
derecho interno, salvo que se opongan a la Constitucién Nacional. En otras palabras,
las costumbres internacionales y los principios generales de derecho aceptados por las
naciones civilizadas gozan de prevalencia normativa en nuestro ordenamiento, en la
misma medida de los tratados, siempre y cuando su contenido se ajuste a los dictados
de la Carta, y sin perjuicio de que haya ciertas normas consuetudinarias que, por
consagrar derechos inherentes al ser humano, se integran al bloque de
constitucionalidad.”

26 En la misma sentencia C-1189 de 2000, se explico que “las normas
consuetudinarias que vinculan a Colombia pueden ser de dos tipos: a) aquellas que,
por consagrar derechos inherentes a la persona humana, ingresan al ordenamiento
Jjuridico por virtud de los articulos 93 y 94 de la Constitucién, conformando junto con
ésta el llamado bloque de constitucionalidad, tal y como se reconocio en las sentencias
C-574/92 y C-179/94; y b) aquellas que, si bien no se refieren a derechos inherentes
a la persona, prescriben normas de conducta igualmente obligatorias para los Estados.
Esta segunda categoria no forma parte del bloque de constitucionalidad, pero es
vinculante para el Estado colombiano.”

27 Como se senald en la sentencia C-574/92 (M.P. Ciro Angarita Barén), “su fuerza
vinculante proviene de la universal aceptaciéon y reconocimiento que la comunidad
internacional de Estados en su conjunto le ha dado al adherir a esa axiologia y al
considerar que no admite norma o prdctica en contrario. No de su eventual codificacién
como normas de derecho internacional (...). De ahi que su respeto sea independiente de
la ratificaciéon o adhesion que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los
instrumentos internacionales que recogen dichos principios”. De igual manera, en la
sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), la Corte explicé que “el
derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas prdcticas
consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado derecho consuetudinario
de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los convenios de derecho internacional
humanitario deben ser entendidos mds como la simple codificaciéon de obligaciones
existentes que como la creacion de principios y reglas nuevas. (...) Esto explica que las
normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en conflicto,
incluso si éstos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto la imperatividad
de esta normatividad no deriva del consentimiento de los Estados sino de su cardcter
consuetudinario.” Tal como se sehalé anteriormente, en esta tltima providencia se
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En efecto, el alto nivel de codificaciéon del Derecho Internacional
Humanitario en un gran numero de tratados internacionales?8, no
obsta para afirmar que el derecho consuetudinario continua siendo
una parte fundamental de esta rama del derecho, que ha sido
identificada y aplicada por distintos organismos y tribunales
internacionales?®, y ha merecido -cuidadosos trabajos de
identificacion 'y sistematizacion por parte de cuerpos
internacionales especializados. Recientes estudios y esfuerzos de
codificacion doctrinal, particularmente el proyecto de investigacion
emprendido y culminado entre 1995 y 2005 por el Comité
Internacional de la Cruz Roja, han confirmado que el Derecho
Internacional Humanitario cuenta con un amplio e importantisimo
componente de naturaleza consuetudinaria3?, no sélo por tratarse

aclaré expresamente que “el tinico sentido razonable que se puede conferir a la nocién
de prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) es que éstos forman con el resto del texto
constitucional un "bloque de constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley. En
efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucién, como norma de normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados
ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién
en los estados de excepciéon (CP art. 93). // Como es obvio, la imperatividad de las
normas humanitarias y su integracion en el bloque de constitucionalidad implica que el
Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico
interno a los contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar
la realizacion material de tales valores.” Estos efectos se predican, pues, tanto de las
normas convencionales como de las normas consuetudinarias del Derecho
Internacional Humanitario.

28 El proceso de codificacion del derecho internacional humanitario en general ha sido
largo y complejo, y data desde el siglo XIX tardio, cuando se inici6 el movimiento hacia
la sistematizacion de las leyes y costumbres de la guerra. En consecuencia, el Derecho
Internacional Humanitario es uno de los ambitos del derecho internacional mas
codificados en la actualidad. Ver, en este sentido, CHETAIL, Vincent: “The
contribution of the International Court of Justice to International Humanitarian Law”.
En: International Review of the Red Cross, Vol. 85 No. 850, Junio de 2003.

29 Asi, por ejemplo, el Secretario General de las Naciones Unidas, en su Informe
presentado de conformidad con la Resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad
(en la cual se le solicito presentar un reporte integral sobre los distintos aspectos
atinentes al establecimiento del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia), explico
que el Derecho Internacional Humanitario “existe tanto en forma de derecho
convencional como en forma de derecho consuetudinario. Mientras que existe derecho
internacional consuetudinario que no estd plasmado en tratados, una parte importante
del derecho convencional humanitario ha ingresado al derecho internacional
consuetudinario”. [Traduccién informal: “This body of law exists in the form of both
conventional law and customary law. While there is international customary law which
is not laid down in conventions, some of the major conventional humanitarian law has
become part of customary international law.” Documento de Naciones Unidas
S/25704, presentado el 3 de mayo de 1993.] Por su parte, la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos ha recordado, en su Resolucion 2226 (XXXVI-
0/06) de 2006, que “el derecho internacional humanitario contiene normas que reflejan
el derecho consuetudinario internacional que los Estados deben observar”.

30 Ver: Comité Internacional de la Cruz Roja — HENCKAERTS, Jean Marie and
DOSWALD-BECK, Louise: “Customary International Humanitarian Law”. Cambridge
University Press, 2005. El estudio fue realizado en forma minuciosa por el CICR, a
invitacion de la Conferencia Internacional para la Protecciéon de las Victimas de la
Guerra (Ginebra, 1993), para efectos de reforzar la eficacia de la aplicacion del
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del cuerpo normativo que ha contado con un mayor desarrollo a lo
largo del tiempo, sino porque proporciona regulaciones del conflicto
mucho mads detalladas que aquellas incluidas en los tratados
internacionales que le codifican, por lo cual constituye un
instrumento de interpretacion e integracion de cardinal
importancia, y porque en virtud de su naturaleza consuetudinaria,
resulta vinculante para todas las partes en un conflicto armado
internacional o interno, independientemente de que hayan
ratificado o no el tratado correspondiente.3!

En este orden de ideas, uno de los principales factores que
explican la trascendencia de las normas consuetudinarias de
Derecho Internacional Humanitario para los conflictos armados
internos contemporaneos —tales como el colombiano-, es que éstas
regulan con mucho mayor detalle el desarrollo de las hostilidades
y la proteccién de sus victimas que los distintos tratados aplicables
a este tipo de conflictos.»

Postura que igualmente ha reconocido esta
Corporacion, en punto de la aplicabilidad de dicho cuerpo
normativo -en sus dos alcances- y particularmente, en el
desarrollo del conflicto armado que se ha desarrollado en

Colombia32:

«De alli que, en todo tiempo y lugar, en desarrollo de un conflicto
armado, tanto los integrantes de los grupos armados irregulares
como los miembros de las Fuerzas Armadas estan obligados a
respetar las reglas del derecho internacional humanitario, porque
consagran aquellos principios minimos de humanidad que no
pueden ser derogados ni siquiera en las peores situaciones del
conflicto.

Derecho Internacional Humanitario a través del mejoramiento de su conocimiento y
difusion. Para identificar las normas consuetudinarias de este ordenamiento, se
sigui6 la metodologia establecida por la Corte Internacional de Justicia en el caso de
la Plataforma Continental del Mar del Norte, es decir, determinando la existencia de
los elementos de practica y opinio iuris indispensables, con los requisitos especificos
alli enunciados.

31 Ver a este respecto la sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).
32 Sobre la existencia del conflicto armado interno en Colombia, cfr. CSJ SP15512-
2014, SP4090-2016, Rad. 39842

SP, 23 Mar. 2011, Rad. 35099
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De otro lado, no puede obviarse que el articulo 93 de la Carta
Politica establece la prevalencia en el orden interno de ciertos
contenidos de los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia. Sobre el punto, la doctrina constitucional ha precisado
que para que opere la prevalencia de tales tratados en el orden
interno "es necesario que se den los dos supuestos a la vez, de una
parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de la otra que
sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de
excepcion'33. En tales circunstancias es claro que los tratados de
derecho internacional humanitario, como los Convenios de Ginebra
de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, cumplen tales
presupuestos, puesto que ellos reconocen derechos humanos que
no pueden ser limitados durante los estados de excepcion.

En ese sentido, es obligacion del Estado colombiano garantizar
que las violaciones graves al derecho internacional humanitario
sean castigadas como lo que son, esto es, como atentados que no
sélo afectan la vida, la integridad fisica, la dignidad, la libertad de
las personas, entre otros bienes relevantes, sino que atentan
contra valores fundamentales reconocidos por la humanidad
entera y compilados en el conjunto de normas que conforman el
llamado derecho internacional humanitario.» (CSJd SP 21 Sep.
2009, Rad. 32022)

Ahora, dicho contenido debe ser cuidadosamente
verificado en la resolucion de una determinada situacion,
pues no debe olvidarse que, aunque nuestro pais ha
enfrentado situaciones de confrontacion bélica que, incluso,
ha dado lugar a procesos de paz, los mas recientes, los
regulados con la Ley de Justicia y Paz y el Marco
Constitucional y Legal del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y no Repeticion, la regulacion y sancion
de las conductas punibles que en curso de los mismos se
cometieron, no soOlo deben atender los parametros

normativos internacionales, sino los internos y, en especial,

338 Corte Constitucional, sentencia C-295/93
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las previsiones legales especificas que, por ejemplo, aplican
en marco de beneficios consolidados a quienes dejaron las

armas e hicieron parte de los procesos de reincorporacion.

En ese sentido, el Derecho Internacional Humanitario
que regula los conflictos no internacionales -como es el caso
colombiano-, aplica para las partes involucradas en las
hostilidades, sin necesidad de que se reconozca la
«beligerancia» de los grupos insurgentes, pues como lo ha
examinado esta Sala, uno de los avances del articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra, fue no exigir el
reconocimiento del grupo armado como sujeto de derecho
internacional publico como condicion para aplicar la
proteccion de personas, bienes y servicios en ejecucion de

acciones armadas entre contrarios.

Por ello, necesario se ofrece recordar la posicion de la
Sala sobre la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario al conflicto armado colombiano y el

reconocimiento del estado de beligerancia:

«Para comenzar, debe precisarse que en nuestro pais se ha
reconocido politicamente la existencia de un conflicto armado
interno de proporciones considerables, razén por la cual el Estado
Colombiano se ha dado a la tarea de actualizarse en el tema del
derecho internacional humanitario, no sélo para procurar una
mayor proteccion de la poblacion civil, sino para propiciar
condiciones que permitan disennar caminos de reconciliacion
nacional con miras a alcanzar uno de los objetivos propuestos por
la Constitucion para el logro de la paz. Por eso, al analizar la
exequibilidad de la Ley 171 de 1994, mediante la cual se adopto
como legislacion interna el protocolo II adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949, con acierto sostuvo la Corte Constitucional
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que si bien no puede entenderse por paz la ausencia de conflictos
armados, si al menos: “.la posibilidad de tramitarlos
pacificamente. Ya esta Corporaciéon habia serialado que no debe
ser la pretension del Estado social de derecho negar la presencia
de los conflictos, ya que éstos son inevitables la vida en sociedad.
Lo que si puede y debe hacer el Estado es "proporcionales cauces
institucionales adecuados, ya que la funcién del régimen
constitucional no es suprimir el conflicto -inmanente a la vida en
sociedad- sino regularlo, para que sea fuente de riqueza y se
desenvuelva de manera pacifica y democrdtica". Por consiguiente,
en relacién con los conflictos armados, el primer deber del Estado
es prevenir su advenimiento, para lo cual debe establecer
mecanismos que permitan que los diversos conflictos sociales
tengan espacios sociales e institucionales para su pacifica
resolucion. En ello consiste, en gran parte, el deber estatal de
preservar el orden publico y garantizar la convivencia pacifica”.

Asimismo, al referirse al ambito de aplicacién de esa clase de
disposiciones al ordenamiento juridico interno, en la misma
decisién, se dejoé en claro lo siguiente:

“..el articulo 3° comun senala que la aplicacion de sus
disposiciones "no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las
partes en conflicto”. Esta pequena frase implicé, en su momento,
una verdadera revolucion juridica, puesto que permitié que, en los
conflictos internos, la aplicacion de las normas humanitarias
dejara de estar subordinada al reconocimiento de beligerancia de
los insurrectos.

En efecto, antes de los Convenios de Ginebra de 1949, un sector
de la doctrina consideraba que el derecho de los conflictos
armados sélo operaba una vez que el Estado en cuestién, o
terceros Estados, hubiesen reconocido la beligerancia de los
alzados en armas. Esto significa que para que un grupo rebelde
pudiera ser considerado sujeto de derecho internacional
humanitario era necesario que se le reconociera previamente como
verdadero sujeto de derecho internacional ptblico, puesto que, en
términos muy elementales, la declaratoria de beligerancia confiere
a los rebeldes o grupos armados irregulares un derecho a hacer la
guerra en igualdad de condiciones y con iguales garantias
internacionales que el Estado. Con tal declaratoria, los
beligerantes dejan entonces de estar sujetos al orden juridico
nacional, y el conflicto interno se transforma en una guerra civil
que se rige por las normas propias de las guerras interestatales,
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ya que los alzados en armas son reconocidos, ya sea por el propio
Estado, ya sea por terceros Estados, como una "comunidad
beligerante” con derecho a hacer la guerra. En esa situacion,
aquellos beligerantes que sean capturados por el Estado gozan
automaticamente y de pleno derecho del estatuto de prisioneros
de guerra, y por ende no pueden ser penados por el solo hecho de
haber empunado las armas y haber participado en las
hostilidades, puesto que la declaratoria de beligerancia les ha
conferido el derecho a ser combatientes.

Como es obvio, esa situacion comporté la inaplicacion de las
normas humanitarias en los conflictos no internacionales, puesto
que la declaratoria de beligerancia afecta profundamente la
soberania nacional. Por ello, los Convenios de 1949 distinguieron
rigurosamente entre la declaratoria de beligerancia y la aplicacion
del derecho humanitario, al senalar que sus disposiciones no
podian ser invocadas para modificar el estatuto juridico de las
partes. Esta frase corta entonces de raiz cualquier equivoco sobre
la posibilidad de que el derecho humanitario pueda erosionar la
soberania de un Estado. En efecto, ella significa que la aplicacion,
por parte de un Estado, de las normas humanitarias en un
conflicto interno no implica el reconocimiento de beligerancia de los
alzados en armas.

Por consiguiente, en un conflicto armado no internacional, los
alzados en armas son sujetos de derecho internacional
humanitario, puesto que estan obligados a respetar las normas
humanitarias, ya que éstas son normas de ius cogens imperativas
para todas las partes del conflicto. Pero esos rebeldes no devienen,
por la sola aplicacién del derecho humanitario, sujetos de derecho
internacional publico, puesto que siguen sometidos al derecho
penal interno del Estado respectivo, y pueden ser penados por
haber tomado las armas e incurrido en perturbaciéon del orden
publico. Como dice el jurista chileno Hernan Montealegre, "el
derecho humanitario coexiste con el derecho interno, el que recibe
su aplicaciéon general, y no afecta la condicion juridica de las
partes contendientes respecto a su posiciéon legal o ilegal ante el
recurso a la fuerza. " El Estado sigue entonces detentando el
monopolio juridico legitimo de la coacciéon, mientras que los
alzados en armas quedan sometidos a las penas previstas para
delitos como la rebeliéon o la sedicion.

15- Este principio es complementado por el articulo 3° del tratado
bajo revision, el cual protege ampliamente la soberania de los
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Estados. En efecto este articulo 3° del Protocolo II senala que no
pueden invocarse las disposiciones del tratado como justificacion
de intervenciones extranjeras o "con el objeto de menoscabar la
soberania de un Estado o la responsabilidad que incumbe al
gobierno de mantener o restablecer la ley y el orden en el Estado
o de defender la unidad nacional y la integridad territorial del
Estado por todos los medios legitimos”.

4. Lo anterior permite afirmar, que dando por descontado que el
uso de las armas por grupos rebeldes que pretenden derrocar el
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional
vigente, no implica en modo alguno, de un lado, la subsuncién de
los demds delitos que con ocasion y en relacion con tal ilicitud se
cometan, ni tampoco establece per se una conexidad en relacion
con todos ellos susceptible en un momento dado del tratamiento
juridico que la normatividad interna de los paises contratantes les
dispense.

Precisamente por tales motivos la Corte Constitucional declaré la
inconformidad del articulo 127 del Decreto 100 de 1980, frente a
la Constituciéon, por considerar que tal disposicion implicaba una
amnistia generalizada para la que no estaba autorizado el
legislador, que no contribuia al logro de los fines del Estado, y en
cambio si terminaba por estimular los conflictos y autorizar la pena
de muerte, cuando la proteccion de la vida del ser humano en toda
su dimension constituye el fundamento y razén de ser de un

Estado de derecho.» (CSJ SP 15 Feb. 2006, Rad. 21330)

En esa decision, esto es, la sentencia CC C-456-1997,

por cuyo medio se declaré6 la inexequibilidad del articulo 127

del Decreto 100 de 198034 que, en vigencia de ese régimen,

permitia excluir de pena las conductas delictivas cometidas

en combate por “rebeldes” o “sediciosos” -que no constituyeran

actos de ferocidad, barbarie o terrorismo-, la Corte Constitucional

rechazo la tesis de mantener solamente la sancion por los

delitos politicos y conceder una amnistia generalizada y

34 Decreto 100 de 1980. Articulo 127. Exclusién de pena. Los rebeldes o sediciosos
no quedaran sujetos a pena por los hechos punibles cometidos en combate, siempre
que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo.
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anticipada por cualquier conducta ejecutada en tales
condiciones, incluso, advirtiendo que las principales victimas
eran miembros de la Fuerza Publica, en el entendido que, ello
no solo desvirtuaba el poder punitivo estatal sino dejaba en
un estado de desproteccion a los integrantes de esa
institucion que negaba de facto derechos de rango

fundamental.

Asi lo explico:

«Hay que advertir, ademds, que no es acertado referirse al
Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 (Protocolo II), para sostener, tdcitamente, que en su
articulo 13, ordinal 3° consagra la impunidad de los delitos
cometidos por los rebeldes o sediciosos. La verdad es
completamente diferente, como se verd.

Ninguna de las normas del citado protocolo, ni de ningun tratado
internacional, obliga a los Estados a no castigar los delitos. Por el
contrario, ese castigo esta expresamente previsto. Asi, el articulo
6°, titulado “Diligencias penales”, se refiere “al enjuiciamiento y a
la sancién de infracciones penales cometidas en relaciéon con el
conflicto armado”. Y no podria ser de otra manera, porque Jqué
Estado se obligaria a no castigar a quienes aspiran a cambiarlo,
es decir, a modificar el ordenamiento juridico, por medio del delito,
desconociendo, como en el caso colombiano, la propia organizacién
democrdtica y los medios de participacién que ésta consagra?

De otra parte, basta leer el ordinal 3° del articulo 13 del Protocolo
Adicional, para ver como éste para nada se refiere al castigo de
los delitos cometidos por rebeldes o por sediciosos: “Las personas
civiles gozaran de la proteccion que confiere este Titulo, salvo si
participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion”.

(-..)

La exclusion de la pena que concede el Legislador ordinario,

referida a los hechos punibles cometidos en combate, tiene el
efecto de crear una zona franca a la accion delictiva, por fuera de
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todo control del Estado. Alli es patente la renuncia que el Estado
hace a su ius puniendi y, por consiguiente, se hace visible el olvido
del deber de proteccion que le incumbe respecto de los derechos
fundamentales. Particularmente, la vida de los militares, y aun de
personas ajenas al conflicto, si el homicidio en combate deja de
sancionarse, quedaria desprovista de todo amparo, sin que sSu
sacrificio se refleje siquiera en un dia mads de prision por el delito
de rebelién que, segun la tesis que la Corte impugna, se extenderia
a las figuras conexas.

La reserva de ley en materia penal, comporta un grado apreciable
de discrecionalidad legislativa. Pero, ella no excusa la abstencion
estatal mayuscula que deja expdsita la defensa de derechos
fundamentales, cuya intangibilidad resulta menoscabada con la
mera eliminacion de la necesaria reaccién penal.»

A partir de lo anterior, se tiene que el Estado
colombiano de ninguna manera abandona el poder punitivo
en casos de conflictos armados internos, respecto de aquellas
personas que, decididamente, empunen las armas Yy
participen de hostilidades en contra de aquel, bajo la
conceptualizacion de que se tratan de «combatientes» que, al
estar en curso de una afrenta bélica, estarian legitimados

para infringir el estatuto penal.

De hecho, la Corte Constitucional en sentencia CC C-
291-2007 —citada por la judicatura de primera instancia-, abordo el
contenido y la naturaleza imperativa de tres principios
fundamentales del Derecho Internacional Humanitario, a
saber: distincion, precaucion, y trato humanitario y respeto
por las garantias fundamentales, acoto frente al primero de
aquellos el entendimiento que debe darse al concepto de

«combatiente», asi:
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«3.3. Definicion de los términos “combatientes”, “civiles” y
“personas fuera de combate” para efectos de la aplicaciéon del
principio de distincién en conflictos armados no internacionales.

La cabal aplicacién del principio de distincion en los conflictos
armados no internacionales exige claridad conceptual respecto de
los conceptos de “combatientes”, “personas civiles”, “poblacion
civil” y “personas fuera de combate”. A pesar de que estas
nociones adquieren un contenido especifico en los conflictos
armados no internacionales, el Protocolo Adicional II no contiene
una definicion de los mismos; por lo tanto, las cortes
internacionales han hecho usualmente recurso a definiciones de
tipo consuetudinario, doctrinal y jurisprudencial. Actualmente
estas definiciones se encuentran, en lo esencial, consolidadas a
nivel consuetudinario.

3.3.1. “Combatientes”

El término “combatientes” en Derecho Internacional Humanitario
tiene un sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido
genérico, el término “combatientes” hace referencia a las
personas que, por formar parte de las fuerzas armadas y los
grupos armados irregulares, o tomar parte en las hostilidades, no
gozan de las protecciones contra los ataques asignadas a los
civiles. En su sentido especifico, el término “combatientes” se
utiliza tnicamente en el ambito de los conflictos armados
internacionales para hacer referencia a un status especial, el
“status de combatiente”, que implica no solamente el derecho a
tomar parte en las hostilidades y la posibilidad de ser considerado
como un objetivo militar legitimo, sino también la facultad de
enfrentar a otros combatientes o individuos que participan en las
hostilidades, y el derecho a recibir trato especial cuando ha sido
puesto fuera de combate por rendiciéon, captura o lesibon - en
particular el status conexo o secundario de “prisionero de guerra”.

Precisa la Corte que para los efectos del principio de distincion en
su aplicacion a los conflictos armados internos, y de las distintas
reglas que lo componen en particular, el Derecho Internacional
Humanitario utiliza el término “combatientes” en su sentido
genérico. Esta fuera de duda que el término “combatientes” en
sentido especifico, y las categorias juridicas adjuntas como “status
de prisionero de guerra”, no son aplicables a los conflictos
armados internos.»
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Postura que se acompasa con lo compilado por el
Comité Internacional de la Cruz Roja —CICR, en su base de
datos sobre Derecho Internacional Humanitario

consuetudinario al analizar el término en mencion:

«Norma 3. Definicion de combatientes

Norma 3. Todos los miembros de las fuerzas armadas de una parte
en conflicto son combatientes, excepto el personal sanitario y
religioso.

(..)

La practica de los Estados establece esta regla como una norma
de derecho internacional consuetudinario en los conflictos
armados internacionales. A los efectos del principio de distincion
(véase la norma 1), los miembros de las fuerzas armadas estatales
pueden ser considerados combatientes tanto en los conflictos
armados internacionales como en los no internacionales. Sin
embargo, el estatuto de combatiente sélo existe en los conflictos
armados internacionales (véase la nota introductoria al capitulo
33).

Conflictos armados no internacionales

El articulo 3 comtun a los Convenios de Ginebra y el Protocolo
adicional II hablan de “fuerzas armadas”, y este tltimo también
de “fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados”.
Estos conceptos no se definen con mas precision en la prdctica
relacionada con los conflictos armados no internacionales.
Mientras que los miembros de las fuerzas armadas estatales
pueden ser considerados combatientes a los efectos del principio
de distincion (véase la norma 1), la prdactica no esta clara con
respecto a la situacién de los miembros de grupos armados de
oposicion. La practica seniala, no obstante, que cuando participan
directamente en las hostilidades, estas personas pierden la
proteccion contra los ataques otorgada a los civiles (véase la norma
6).

Las personas que toman directamente parte en las hostilidades en
los conflictos no internacionales son denominadas a veces
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“combatientes”. Por ejemplo, en una resoluciéon sobre el respeto de
los derechos humanos en los conflictos bélicos, aprobada en 1970,
la Asamblea General de las Naciones Unidas habla de
“combatientes en todo conflicto armado”.3> Mas recientemente, el
término “combatiente” se ha usado en la Declaraciéon y el Plan de
Accion de El Cairo para ambos tipos de conflicto.3¢ Ahora bien,
esta denominacion solo se emplea en su acepcion general e
indica que esas personas no gozan de la proteccion contra
los ataques concedida a los civiles, pero esto no implica un
derecho al estatuto de combatiente o de prisionero de
guerra, como es aplicable en los conflictos armados
internacionales (véase el capitulo 33). La legalidad de la
participacion directa en las hostilidades en los conflictos
armados no internacionales la determinan las legislaciones
nacionales. Aunque tales personas también podrian
denominarse “fighters” (luchadores), ese término inglés se
traduciria por “combatientes” en diversas lenguas, por lo que
tampoco es enteramente satisfactorio.»” (Negrillas fuera del texto)

De lo anterior se sigue que, tratandose de conflictos
armados no internacionales -CAN-I, el término “combatiente”
tiene un alcance genérico y no especifico, y con ello, la
imposibilidad de aplicar el Estatuto de combatiente o de
prisionero de guerra -articulos 43 a 47 del Protocolo Adicional I- y
la Convencion III de Ginebra relativa al trato debido a los
prisioneros de guerra, que se limita a conflictos armados
internacionales -CAl-, cuyo alcance permite considerar que

las partes en contienda bélica son objetivos militares

legitimos entre si.

35 Asamblea General de las Naciones Unidas, Res. 2676 (XXV), 9 de diciembre de
1970, preambulo y parr. 5.

36 Declaracion de El Cairo, secciones 68 y 69, y Plan de accion de El Cairo, seccion
82, aprobados ambos en la Cumbre Africa-Europa celebrada del 3 al 4 de abril de
2000, bajo los auspicios de la OUA y la UE.

37 CICR, Base de datos sobre el DIH consuetudinario, https://ihl-
databases.icrc.org/customary-ihl/spa/docs/v1_rul rule3.
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Consecuente con lo anterior, el «privilegio del
combatiente», esto es la inmunidad de persecucion penal por
actos militares legitimos (p.ej. ataques, lesiones, incendio, etc.,
en contra de personas o bienes autorizados por el DIH).» 38
estaria dado en wun contexto de conflicto armado
internacional- CAI, a diferencia del conflicto interno o de
caracter no internacional -CANI, el que los actos cometidos
por grupos insurgentes serian sancionados por el derecho

interno.

En tal sentido, la Comision de Derechos Humanos en
su Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, en su

acapite C, acerca de derechos humanos3?, expreso:

«07. Si bien ciertas normas son comunes a todos los
conflictos armados, independientemente de su naturaleza, otros
se limitan al ambito de los conflictos armados internacionales,
conforme a su definicion en los Convenios de Ginebra de 1949 y
el Protocolo Adicional I Entre las mads significativas de estas
normas estd el concepto de “combatiente privilegiado” y el
concepto afin del “status de prisionero de guerra” que se analiza
mas adelante. En general, se define al “combatiente” como una
persona que participa directamente en las hostilidades, que
interviene en un ataque con el propésito de causar darnio fisico a
las tropas u objetos enemigos. Un combatiente “legitimo” o
“privilegiado” es la persona autorizada por una parte en un
conflicto armado internacional que participa en las hostilidades y,
como tal, tiene derecho a la proteccién comprendida en el concepto
de “combatiente privilegiado”, asi como al status y protecciones
del prisionero de guerra previstos en la Tercera Convencion de
Ginebra, cuando hayan caido en poder del enemigo.° El articulo
4A de la Tercera Convencion de Ginebra, que refleja los requisitos
de las convenciones de La Haya de 1899 y 1907 y es

38 Cozzi Elzo, Ruggero. Fundamentos del Principio de Distincion en el Derecho
Internacional Humanitario. En Revista Tribuna Internacional, Vol. 9 Num. 17. Chile.
2020. Disponible en:
https://tribunainternacional.uchile.cl/index.php /RTI/article /view /54823 /61918

39 http://www.cidh.org/Terrorism/Span/b.htm

40 Véase Waldmar Solf, The Status of Combatants in Non-International Armed
Conflicts Under Domestic Law and Transnational Practice, 33 Am. U. L. Rev. 53, 59
(1983) [en adelante, Solf, The Status of Combatants].
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considerado en general como derecho internacional
consuetudinario, prescribe estas categorias de combatientes
privilegiados:

1. Los miembros de las fuerzas armadas de una parte en
conflicto, asi como los miembros de milicias o cuerpos de
voluntarios que formen parte de esas fuerzas.

2. Los miembros de otras milicias y de otros cuerpos
voluntarios, incluidos los de movimientos de resistencia
organizados, que pertenezcan a una parte en conflicto y operen en
su propio territorio o fuera de éste, aunque su territorio se
encuentre ocupado, siempre que esas milicias o cuerpos de
voluntarios, incluidos los movimientos de resistencia organizados:

a) se encuentren bajo el mando de una persona responsable
por sus subordinados;

b) porten un distintivo visible a distancia;

c) porten armas abiertamente;

d) conduzcan sus operaciones de acuerdo con las leyes y

practicas de la guerra.

3. Los miembros de fuerzas armadas regulares, que profesen
lealtad a un gobierno o a una autoridad no reconocida por la
potencia detenedora.

4. Las personas que acompanen a las fuerzas armadas sin
formar parte de ellas, por ejemplo civiles integrantes de
tripulaciones de aeronaves, corresponsales de guerra,
contratistas de suministros, miembros de unidades de trabajo o
de servicios responsables del bienestar de las fuerzas armadas,
siempre que hayan recibido autorizacién de las fuerzas armadas
que acompanen, las que deberan proveerles una credencial
similar al modelo que se adjunta.

5. Los miembros de la marina mercante, incluyendo patrones,
pilotos y aprendices y los tripulantes de aeronaves civiles de las
partes en conflicto que no sean acreedores a un trato mds
favorable en virtud de otras disposiciones del derecho
internacional.

6. Los habitantes de wun territorio no ocupado que, al
aproximarse el enemigo, hayan empunado espontaneamente las
armas para oponerse a las fuerzas invasoras, sin haber tenido
tiempo para incorporarse a unidades de las fuerzas armadas
regulares, siempre que porten sus armas abiertamente y respeten
las leyes y practicas de la guerra.#!

41 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 4A. Para una lista de los
Estados miembros de la OEA que son partes del Protocolo Adicional I véase el Anexo
II. Debe observarse que los articulos 43 y 44 de ese instrumento apuntan a aliviar los
requisitos de las normas de La Haya y de Ginebra, eliminando la distincion que se
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68. A su vez, este privilegio del combatiente es en esencia
una licencia para matar o herir a combatientes enemigos y destruir
otros objetivos militares del enemigo. Un combatiente legitimo
también puede causar bajas civiles incidentales. Al combatiente
legitimo que posee esta proteccion es preciso darle la condicion de
prisionero de guerra, como se describe mds adelante, tras su
captura, e inmunidad contra procesamiento penal en virtud de la
legislacion interna del captor por los actos hostiles que no violen
las leyes y costumbres de la guerra. Esta inmunidad, sin embargo,
no se extiende a actos que transgredan las normas del derecho
internacional aplicable en los conflictos armados.#2

encuentra en los reglamentos de La Haya y en el Tercer Convenio de Ginebra, entre
fuerzas armadas regulares y cuerpos voluntarios irregulares, milicias y otros
movimientos de resistencia organizados y brindando, por consiguiente, a los
guerrilleros, la posibilidad de obtener la condicién de combatientes protegidos. Mas
precisamente, en virtud del articulo 43 del Protocolo Adicional I, se concede la
condicién de combatientes protegidos y de prisioneros de guerra “a todas las fuerzas,
grupos y unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de
la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada
por un gobierno o por una autoridad no reconocidos por una Parte adversa. Tales
fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina interna que
haga cumplir, inter alia, las normas de derecho internacional aplicables en los
conflictos armados.” Protocolo Adicional I nota 68, supra, articulo 43(1). El articulo
44(3) del Protocolo Adicional I obliga, ademas, a los combatientes definidos en el
articulo 43 a “distinguirse de la poblacion civil mientras lleven a cabo un ataque o
una operacion militar preparatoria de un ataque. Sin embargo, reconociendo que en
los conflictos armados se suscitan situaciones en las que debido a la naturaleza de
las hostilidades un combatiente armado no pueden distinguirse de tal manera,
conservara su condicion de combatiente siempre que, en esos casos, porte
abiertamente sus armas: a) durante cada combate militar, y b) durante el tiempo que
sea visible para el adversario mientras participa de un despliegue militar previo al
lanzamiento de un ataque en el que vaya a tener participacién. Los actos que se cinan
a estos requisitos no se consideraran pérfidos con el significado previsto en el articulo
37, parrafo 1(c)”. Protocolo Adicional I nota 68, supra, articulo 44(3). Estas
disposiciones han sido motivo de controversias entre Estados y nunca fueron
aplicadas en un conflicto armado, razoén por la cual es posible que no formen parte
del derecho internacional consuetudinario. Revisten importancia, empero, para los
Estados miembros de la OEA que han ratificado el Protocolo Adicional I. Debe
senalarse, asimismo, que aunque se apliquen las normas del Protocolo Adicional I,
es posible que se considere que un combatiente ha perdido su condicion de
combatiente y, por ende, el derecho a ser tratado como prisionero de guerra, por
incumplimiento de la norma del articulo 44(3) del Protocolo, vale decir por no haber
portado abiertamente sus armas durante cada combate militar y durante el tiempo
que haya sido visible para su adversario mientras participaba de un despliegue militar
previo al lanzamiento de un ataque. Véase George Aldrich, Guerrilla Combatants and
Prisioner of War Status, 31 Am. U. L. Rev. 871, 877-878 (1982). [En adelante Aldrich
(1982)].

42 Véase, por e€j., Estados Unidos c. List (el Caso de los Rehenes), [Juicio a los
criminales de guerra ante el Tribunal de Nuremberg] 1228, 1238 (1950) (donde se
afirma que es incuestionable que los actos cometidos en tiempos de guerra bajo la
autoridad militar de un enemigo no pueden entranar responsabilidad penal de parte
de los oficiales o soldados si los actos no estan prohibidos por las normas
convencionales o consuetudinarias de la guerra); US Department of War, Intructions
for the Government of the Armies of the United States in the Field, General Order N°
100 (1863) [en adelante, “las Instrucciones Lieber”], articulos 56, 57; Tercer Convenio
de Ginebra, nota 67, supra, articulo 87 (donde se establece que los “prisioneros de
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(...)

70. Dado que el status de combatiente legitimo y de
prisionero de guerra derivan directamente del privilegio del
combatiente, en el derecho internacional consuetudinario y
convencional el reconocimiento de este privilegio se limita
a las situaciones de conflicto armado internacional,
conforme a la definicion de las Convenciones de Ginebra de
1949 y el Protocolo Adicional I. En contraste con ello, el
gobierno inmerso en una guerra civil o en otro tipo de
hostilidades internas no esta obligado a reconocer a sus
oponentes armados el status de prisionero de guerra, dado
que esos disidentes no tienen la proteccion del combatiente.
Por lo tanto, esos gobiernos estan en libertad de enjuiciar a
todos los disidentes capturados por sedicion y sus otros
actos violentos.43 Al mismo tiempo, no existe norma alguna
en el derecho internacional que prohiba a un gobierno,
durante un conflicto armado no internacional, asignar a
miembros de grupos armados disidentes el status de
prisionero de guerra o un status equivalente.» (Negrillas
fuera del texto)

Y en similares términos, lo explica, la doctrina:

«A los fines del principio de distincién, la consecuencia mas
importante relacionada con el estatuto de combatiente es la
pérdida del estatuto de persona civil y de la proteccién contra los
ataques directos. Por otra parte, el estatuto de combatiente
conlleva el “privilegio de combatiente”, es decir, el “derecho a
participar directamente en las hostilidades” en nombre de una
parte en un conflicto armado internacional*4. El privilegio de
combatiente en si no tiene consecuencia inmediata alguna en lo
que se refiere al principio de distincion, pero cobra importancia
para el estatuto y los derechos conferidos a una persona tras ser
capturada por el enemigo. El estatuto y el privilegio de combatiente
se dan exclusivamente en situaciones de conflicto armado
internacional y no estan contemplados en el DIH que rige los

conflictos armados no internacionales.» *>

guerra no podran ser sentenciados por las autoridades militares y los tribunales de
la Potencia detenedora a castigos diferentes de los previstos para los mismos hechos
con respecto a los miembros de las fuerzas armadas de dicha Potencia”).

43 Solf, The Status of Combatants nota 206 supra, 53.

44 PA 1, art. 43(2).

45 MELZER, Nils. Derecho Internacional Humanitario: Una introduccion
integral. Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 2019. Disponible en
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En similares términos, el profesor Robert K. Goldman,
en su obra Derecho Internacional Humanitario y Actores no

Gubernamentales*®, senalo:

«El gobierno, por lo tanto, no estda obligado a conceder a sus
oponentes armados el status de prisioneros de guerra, por cuanto
los disidentes armados no tienen "el privilegio del combatiente”, el
cual, y en conformidad con los Convenios y el derecho
consuetudinario, solamente es aplicable a los conflictos
internacionales: asi, la condicion del prisionero de guerra se deriva
directamente del privilegio del combatiente. Bdsicamente este
privilegio es una licencia para matar, herir y/o secuestrar
combatientes enemigos; destruir objetivos militares; y causar
incidentalmente muertos y heridos entre la poblacién civil. Este
privilegio inmuniza a miembros de fuerzas armadas de
enjuiciamiento criminal por parte de sus aprehensores, por sus
actos violentos que no violen las leyes y costumbres de guerra,
pero que de otro modo serian crimenes bajo la ley doméstica. Por
el contrario, en conflictos internos, el Articulo 3 de ninguna manera
impide que el gobierno pueda castigar a disidentes armados por
la comision de crimenes, de acuerdo con las leyes internas. Por lo
tanto, el gobierno puede enjuiciar a los insurgentes que asesinan
a los soldados del gobierno por muerte, traicién, sediciéon y otros
actos violentos. Tales juicios deben ser conducidos de acuerdo con
los requisitos previstos en el Articulo 3. Asi, actores no
gubernamentales que luchan en territorio nacional contra las
fuerzas del gobierno establecido quedan sujetos a dos oérdenes
juridicas: una de derecho penal interno y la otra de derecho
internacional humanitario.»

E igualmente, se tiene:

«En ausencia del reconocimiento de la beligerancia no existe
ninguna norma de derecho internacional que obligue a las Estados

https://wwuw.icrc.org/ es/ publication/ derecho-internacional-humanitario-una-
introduccion-integral

46 Goldman, Robert K. “Derecho Internacional Humanitario y Actores no
Gubernamentales”. En: Instituto Interamericano de Derechos Humanos. IIDH
Estudios Bdsicos de Derechos Humanos. Tomo I. Primera Edicién, San José, 1994,
pag. 93 y 94. Disponible en https://www.iidh.ed.cr/iidh/publicaciones/series/. En
similares términos, Goldman, Robert. "Irregular Combatant and Prisoner of War
Status." Lieber Amicorum Corte Interamericana de Derechos Humanos, Washington,
1998. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/al11816.pdf
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afectados por conflictos armados no internacionales a conceder a
los combatientes de un movimiento disidente el privilegio de los
combatientes o el estatuto de prisionero de guerra. En
consecuencia, los combatientes que caen en poder de una parte
adversa siguen estando sujetos a su ley de traicion. Sus actos de
violencia como combatientes pueden considerarse delitos comunes
segun el derecho interno.»*”

Conforme con lo anterior, aun cuando es cierto que
conflictos no internacionales como el colombiano tiene plena
aplicacion el Derecho Internacional Humanitario, ello no
permite aseverar que con ocasion de €l las organizaciones
armadas que enfrenten las fuerzas del Estado obtengan la
condicion de combatientes en el sentido estricto y propio de
enfrentamientos internacionales y con ello, se asuma la no
intervencion del aparato punitivo cuando ejecuten acciones
criminales respecto de lo que podria considerarse «un objetivo
militar legitimo»; por el contrario, mientras no se les reconozca
como actores beligerantes o sujetos de derecho internacional
publico como en los CAI, su comportamientos quedan
sometidos a la legislacion nacional en aquellos eventos donde

trasgredan la ley interna.

47 Traduccién no oficial. El texto original es el siguiente: «Absent recognition of
belligerence, there is no rule of international law that would require states affected by
non-international armed conflicts to accord combatants of a dissident movement the
combatants' privilege or prisoner of war status. Accordingly, combatants who fall into
the power of an adverse party remain amenable to its treason law. Their acts of
combatant violence may be regarded as common crimes under municipal law.»
Waldemar A. Solf, "Conference: The American red cross -- Washington College of Law
Conference: international humanitarian and human rights law in non-international
armed conflicts, april 12-13, 1983: the status of combatants in non-international
armed conflicts under domestic law and transnational practice." En: American
University Law Review, 33, 53 (FALL,
1983). https://basesbiblioteca.uexternado.edu.co:2557/api/document?collection=a
nalytical-materials&id=urn:contentltem:3S3V-3J20-00CW-G29R-00000-
00&context=1516831.
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Contrario a lo que ocurre con los miembros de las
Fuerzas Militares que repelen grupos armados al margen de
la ley, pues en estos eventos y bajo el mas estricto
acatamiento al sistema juridico nacional, sus actuaciones,

en principio, no son punibles.

Asi lo expreso la Corte Constitucional, en providencia

CC C-177-2001:

«Ciertamente, carece de todo fundamento la tesis segun la cual la
penalizacion del genocidio politico impediria a la Fuerza Publica
cumplir su funcién constitucional de combatir a los grupos politicos
alzados en armas, habida cuenta que en las operaciones militares
causa “la muerte o heridas a miembros de dichos grupos
delictivos” pues, salta a la vista, que se basa en un supuesto
equivocado comoquiera que confunde el exterminio de grupos
politicos con el combate a organizaciones armadas ilegales.

De ahi que contrarie los dictados mds elementales de la ldgica,
creer que por introducirse en el tipo penal un condicionamiento de
esta naturaleza, se afianzaria la legalidad de la accién de las
Fuerzas Militares en contra de los grupos alzados en armas, cuya
validez, frente al ordenamiento juridico resulta incuestionable, no
solo por cuanto constituye una manifestacion inequivoca de la
soberania estatal, sino porque el derecho internacional la reconoce
como legitima y la diferencia de las prdcticas atroces de exterminio
sistematico, que son las que considera genocidio politico.

Se reitera, que no se remite a duda que los Estados tienen derecho
a perseguir a los grupos alzados en armas y que, por ello, la
muerte en combate que la Fuerza Publica ocasione a los miembros
de estos grupos insurgentes no constituye juridicamente un
“homicidio”, y no es tipificada como una conducta punible.»

En ese contexto, se concluye que, las acciones

criminales ejecutadas por los grupos insurgentes si estan

sometidas a las normas de orden publico y no hay lugar a
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estimar que, en razon del conflicto armado desarrollado en el
pais, le es permitido atacar a la Fuerza Publica bajo el
entendido que tales acciones no son punibles, pues tal
comprension conlleva el “privilegio de combatiente” que, se

repite, no aplica para los CANI.

Situacion diversa es que, en el marco de procesos
desmovilizacion y busqueda de alternativas para la paz con
ocasion de confrontaciones con grupos armados al margen
de la ley, se hayan establecidos regimenes legales especiales
o, mejor, de justicia transicional, en los que han
implementado una serie de prerrogativas para aquellos que
voluntariamente decidan dejar las armas y reincorporase a

la vida civil.

Como ocurre, por ejemplo, en el régimen de la Ley 975
de 2005 o de Justicia y Paz -régimen al cual se encuentran
vinculados los aca postulados como miembros del grupo E.R.P.-, que
contemplo, en materia judicial, una serie de beneficios a
cambio de la dejacion de las armas, su contribucion al
esclarecimiento de la verdad y la garantia efectiva de los
derechos de las victimas, particularmente, la pena
alternativa, como sancion sustitutiva de la ordinaria*g; sin

contemplar, los institutos de la amnistia o el indulto*9, tal y

48 La pena alternativa consiste en la suspensién la ejecucion de la pena de prision
determinada en la respectiva sentencia, para ser reemplazada por una de igual
naturaleza que no podra ser inferior a 5 afios ni superior a 8, a condicion de satisfacer
algunas condiciones: (i) que sean autores o participes de hechos delictivos cometidos
durante y con ocasion de su pertenencia a grupos armados organizados al margen de
la ley, (ii) hubieren decidido desmovilizarse; (iii) aporten definitivamente a la
reconciliacion nacional; (iv) se dé su adecuada resocializacion; (v) colaboren con la
justicia y (vi) contribuyan a la reparacion a las victimas.

49 Sobre la conceptualizacion de estas figuras la Corte Constitucional dijo: «La
amnistia extingue la accién penal, mientras que el indulto es una institucién que redime
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como lo explico la Corte Constitucional en sentencia C-370
de 2006, al analizar los reparos a la Ley 975 de 2005, segun

los cuales, en ésta se permitia este tipo de institutos:

3.3.3. Aplicadas las nociones precedentes al andlisis de la Ley
975 de 2005, se observa por la Corte que en ella no se dispone la
extinciéon de la acciéon penal en relacion con los delitos que puedan
ser imputados a miembros de grupos armados que decidan
acogerse a aquella, razén por la cual resulta claro que el Estado
no decidié mediante esta ley olvidarse de las acciones delictuosas,
por lo que en rigor juridico-constitucional la afirmacion segun la
cual dicha ley concede una amnistia, no es de recibo.

Por lo que hace a la supuesta concesion de un indulto, tampoco se
encuentra que alguna de las normas contenidas en la ley acusada
disponga que la pena con la cual culmine un proceso iniciado
contra los miembros de grupos armados ilegales que decidan
acogerse a esa ley una vez impuesta por sentencia judicial, deje
de ejecutarse. Es decir, no contiene la Ley 975 de 2005 una
disposicion que exonere al delincuente del cumplimiento de la
sancién penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un
tratamiento juridico penal menos riguroso que el existente en el
Cédigo Penal -si se cumplen por el infractor unos requisitos
determinados en relaciéon con las victimas y por la colaboracion
con la administracion de justicia-, lo cierto es que, aun asi, no
desaparece la pena. Esta se impone, pero el procesado puede -con
estricta sujecion a los requisitos y condiciones que el legislador
senal6- hacerse acreedor a un beneficio que podria reducirle la
privacion de la libertad por un tiempo, sin que ésta desaparezca,

la pena correspondiente al delito. Mediante aquella el Estado olvida el delito; cuando
concede el indulto no lo ignora, sino que exime de la pena que es su consecuencia
juridica. Como la amnistia se refiere al ejercicio mismo de la accién penal su aplicacion
corresponde a los jueces. Al ejecutivo le corresponde conceder el indulto, pues si ya se
ha dictado sentencia e impuesto la condena respectiva, la Rama Judicial ya ha agotado
su competencia funcional, y agotada la jurisdiccion es al ejecutivo a quien le compete
hacer efectivas las sentencias condenatorias. Por ello, el articulo 201 de la Constitucion
le confiere al Gobierno, en relacién con la Rama Judicial, la facultad de conceder
indultos por delitos politicos con arreglo a la ley, y con el deber de informar al Congreso
sobre el ejercicio de esa facultad.

La amnistia por su propia naturaleza impide proseguir el proceso que ya hubiere sido
iniciado y que no hubiere culminado con sentencia. El indulto no exime del proceso
penal, y en caso de existir sentencia condenatoria ésta no podrd ejecutarse. Con todo,
si al momento de concederse la ley de amnistia ésta resulta aplicable a personas contra
quienes ya hubiere sentencia condenatoria, se excepciona la cosa juzgada y desde
entonces cesa la ejecucion de la pena para lo cual habrd de comunicarse al juez que
dicto la sentencia en primera instancia, institucién que la doctrina conoce como amnistia
impropia.» CC C-270-06
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beneficio que sera objeto de andlisis detenido posteriormente en
esta misma providencia.

No se dan pues en el presente caso los presupuestos que definen
la amnistia ni el indulto, y por tanto mal podia exigirse al
Legislador que para la expedicion de la ley acusada diera un
tramite reservado a ese tipo de figuras juridicas.

Tampoco establece la ley acusada una amnistia o indulto velado,
habida cuenta de que el concepto de alternatividad penal (art. 3),
asi como las caracteristicas de este instituto, parten de la base de
que el juez impondrd, en la sentencia, la condena ordinaria que
corresponderia a los delitos demostrados.»

Cosa distinta ocurre en el Marco Constitucional y Legal
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no
Repeticion, donde los destinatarios de dicho régimen tienen
establecido una serie de beneficios distintos a la pena
alternativa, por ejemplo, la amnistia para miembros de
grupos armados ilegales que suscribieron el Acuerdo Final
para la Paz, ello, bajo especificidades del proceso de
negociacion al que se llegd entre los actores que hicieron
parte del mismo, Sobre tal concesion, la Corte Constitucional

explico:

«Los tratamientos penales especiales que puede otorgar la JEP
encuentran fundamento en el inciso octavo del articulo transitorio
5 y en el paragrafo del articulo transitorio 12 del Acto Legislativo
01 de 2017. Dichas disposiciones senialan que el otorgamiento de
tratamientos penales especiales esta condicionado a la garantia
de los derechos de las victimas.

De acuerdo con el principio de proporcionalidad, los tratamientos
penales especiales se otorgan teniendo en cuenta la gravedad del
delito, razén por la que los tratamientos mas restrictivos de
libertades y derechos se aplican respecto de hechos que revisten
mayor gravedad y, por consiguiente, la obligacion de atribuir
responsabilidades no admite excepciones.
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Los hechos del conflicto armado se distinguen en dos categorias,
conforme a lo expuesto anteriormente: (i) los hechos sobre los
cuales la obligaciéon de atribuir responsabilidades no admite
excepciones, en aras de la paz, y (ii) los hechos no amnistiables.

(i) Respecto de los hechos en los que la obligacién de investigar,
juzgar y sancionar se convierte en facultativa en aras de conseguir
la paz, cabe la amnistia, el indulto y la renuncia a la persecucion
penal. En el caso de delitos de responsabilidad de las guerrillas
que constituyan delitos politicos, procede la amnistia y el indulto,
con fundamento en el articulo 150-17 de la Constitucién Politica.
Adicionalmente, dentro de los delitos politicos el legislador, en
ejercicio de su libertad de configuracion y en cumplimiento del
Acuerdo Final, ha establecido dos niveles de gravedad. De un
lado, los delitos politicos que dan lugar a la amnistia de iure, esto
es, los delitos politicos de rebelion, sedicion, asonada y los conexos
definidos en los articulos 15 y 16 de la Ley 1820 de 2016. La
amnistia de iure opera por ministerio de la ley y puede ser aplicada
directamente por los jueces que adelantan la investigacion, o por
el Presidente de la Reptiblica mediante acto administrativo. De otro
lado, los delitos politicos que dan lugar a la amnistia de Sala, que
solo puede conceder la Sala de Amnistia o Indulto de la JEP, en
relacién con delitos cuyo objetivo fue el de “facilitar, apoyar,
financiar u ocultar” el desarrollo de la rebelion (art. 23 de la Ley
1820 de 2016). Entonces, se trata de delitos que eventualmente
revisten mayor gravedad que aquellos que son objeto de la
amnistia de iure y la determinacion de su conexidad debe ser
estrictamente verificada por la Sala de Amnistia o Indulto de la
JEP.»0

Y se hace hincapié en este instituto porque, el

Magistrado con funcion de Control de Garantias de

Barranquilla aludié a una decision adoptada por la Sala de

amnistia o indulto de la JEP5! para soportar su conclusion

50 CC C-080-2018

51 Caso adelantado contra Marilt Ramirez Baquero, por los hechos ocurridos el 19 de
octubre de 2016, en las instalaciones de la Escuela Superior de Guerra en Bogota,
donde se produjo una explosion con carro — bomba que caus6 danos materiales en
las instalaciones y lesiones a varias personas que se encontraban tanto en la Escuela
como en la Universidad Militar Nueva Granada; accion atribuida a la guerrilla de las
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respecto de la no imposicion de medida de aseguramiento por
el caso No. 7, sin detenerse en que, el raciocinio de la
magistratura que decidio tal asunto en esa jurisdiccion
especial, apunto a la constatacion de los presupuestos para
conceder la amnistia por delitos conexos al delito politico de
rebelion en el marco de la Ley Estatutaria de la JEP y la Ley
1820 de 2016, compendios normativos que fijan un ambito
de aplicacion personal en el que no encuentra subsuncion el

caso de autos.

En esa linea, se recuerda:

«1. El articulo 5° del Acto Legislativo 01 de 2017 dispuso la
creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz, asignando el
conocimiento prevalente, preferente y excluyente sobre las demads
jurisdicciones, de todas aquellas conductas cometidas por causa,
con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado, por quienes participaron en el mismo, «en especial
respecto a conductas consideradas graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o graves violaciones de los derechos
humanos», siempre que hayan tenido ocurrencia con antelacién al
1° de diciembre de 2016.

Para determinar la competencia de la JEP, el articulo 23 ibidem
contiene los criterios que permiten identificar una conducta
delictiva y su relacion con el conflicto armado, a saber:

a) Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta
de la comision de la conducta punible, o

b) Que la existencia del conflicto armado haya influido en el
autor, participe o encubridor de la conducta punible cometida
por causa, con ocasioén o en relacion directa o indirecta con el
conflicto, en cuanto a:

- Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razén del

conflicto armado el perpetrador haya adquirido habilidades
mayores que le sirvieron para ejecutar la conducta.
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- Su decision para cometerla, es decir, a la resoluciéon o
disposicion del individuo para cometerla.

- La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del
conflicto armado, el perpetrador de la conducta haya tenido la
oportunidad de contar con medios que le sirvieron para
consumarla.

- La seleccion del objetivo que se proponia alcanzar con la
comision del delito.

Frente a los destinatarios del sistema especial de justicia y de los
beneficios de aplicacion inmediata previstos para los integrantes
del grupo desmovilizado, el mencionado articulo transitorio 5°
establece que lo seran los combatientes de los grupos armados que
suscriban un acuerdo de paz con el Gobierno Nacional.

Asi, la Corte Constitucional, al efectuar el control automdtico y
unico de constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017,
precisé que la comparecencia obligatoria a ese sistema de justicia
se predica de los alzados en armas, integrantes de las FARC-EP,
por ser «una condicion de quienes se encontraban al margen de la
ley para incorporarse al proceso de paz y para someterse a la
justicia. Siendo ello asi, el sometimiento de los alzados en armas
a la JEP no comporta una sustitucion [d]el principio del juez
natural, puesto que dicho sometimiento resulta, precisamente, de
su voluntad de sujetarse a wuna autoridad jurisdiccional
diferenciada de las ordinarias del Estado y que les ofrezca
suficientes garantias desde una perspectiva transicionalr (CC C-
674-2017, apartado 5.5.2).

En términos mds especificos, con posterioridad la Ley 1957 de
2019, en su articulo 63, previé que la JEP es competente, en su
ambito personal, respecto de todos los que participaron directa e
indirectamente en el conflicto armado, siempre que: (i) se trate de
investigados o condenados por el delito de rebelion u otros
relacionados con el conflicto, aunque no pertenezcan a las
organizaciones armadas en rebelion; (ii) combatientes de los
grupos armados al margen de la ley, siempre que hayan sido
miembros de las organizaciones que suscriban un acuerdo final de
paz con el Gobierno Nacional; y (iii) personas que hayan sido
acusadas en providencia judicial o condenadas en cualquier
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jurisdiccion por vinculacion a dicho grupo, aunque los afectados no
reconozcan esa pertenencia.»?

De alli que, no es dable sin mas, hacer una comparacion
entre dichos regimenes de justicia transicional, por cuanto,
cada uno de ellos responde a necesidades y momentos
historicos diversos, en los que, se determinaron parametros
de judicializacion distintos respecto a actores armados de

uno u otro proceso de reincorporacion.

Luego, aun cuando en el régimen legal expedido con
ocasion del Acuerdo de Paz suscrito entre el Gobierno
Nacional y la guerrilla de las FARC-EP el 24 de noviembre de
2016, esto es, el Acto Legislativo 01 de 2017 y las Leyes
Estatutaria de la JEP>3 y 1820 de 2016, se tiene contemplado
el beneficio de la amnistia como medida para impedir el
enjuiciamiento penal, es claro que ésta surge a partir del
analisis de las precisas condiciones establecidas en ese grupo

normativo.

En particular, la Ley 1820 de 2016 que establecio el
esquema normativo para la concesion de amnistias, indultos
y tratamientos penales especiales, misma en la quedo
delimitado los «@mbitos de competencia temporal, personal y
material para determinar la procedencia o no del beneficio de
amnistia en cada caso, asegurando que la amnistia sea
otorgada tnicamente por hechos ocurridos con anterioridad a

la entrada en vigor del Acuerdo de Paz, a personas que

52 CSJ AP2177-2021, Rad. 49060
53 Ley 1957 de 2019
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efectivamente pertenecieron o colaboraron con las FARC-EP, y
por conductas relacionadas con el conflicto armado y el actuar
de dicho grupo rebelde, siempre que las mismas no sean
constitutivas de crimenes sobre los cuales el derecho

internacional y el articulo 23 de la misma Ley 1820 prohiben

el beneficio de amnistia.»*

Es decir, en principio, estaria dada -la amnistia- para los
denominados delitos politicos>> pero también para sus
conexos; estos ultimos, bajo el listado que se expone en el
articulo 16 de la Ley 182056 o, en el entendido que cumplen

los criterios establecidos en el articulo 23 de la misma

54 JEP. Sala de Amnistia o Indulto, auto 12 feb. 2020, SAI-AOI-D-003-2020

55 Ley 1820 de 2016. Articulo 15. AMNISTIA DE IURE. Se concede amnistia por los
delitos politicos de “rebelién”, “sedicion”, “asonada”, “conspiracion” y “seduccion”,
usurpacion y retencion ilegal de mando y los delitos que son conexos con estos de
conformidad con esta ley, a quienes hayan incurrido en ellos.

56 Ley 1820 de 2016. Articulo 16. Para los efectos de esta ley son conexos con los
delitos politicos los siguientes: apoderamiento de aeronaves, naves o medios de
transporte colectivo cuando no hay concurso con secuestro; constrefiimiento para
delinquir; violacion de habitacion ajena; violacién ilicita de comunicaciones;
ofrecimiento, venta o compra de instrumento apto para interceptar la comunicacion
privada entre personas; violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de
caracter oficial; utilizacion ilicita de redes de comunicaciones; violacion de la libertad
de trabajo; injuria; calumnia; injuria y calumnia indirectas; dafio en bien ajeno;
falsedad personal; falsedad material de particular en documento publico; obtencién
de documento publico falso; concierto para delinquir; utilizacion ilegal de uniformes
e insignias; amenazas; instigacion a delinquir; incendios; perturbacion en servicio de
transporte publico colectivo u oficial; tenencia y fabricacion de sustancias u objetos
peligrosos; fabricacién, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones; fabricacion, porte o tenencia de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos; perturbaciéon de certamen
democratico; constrenimiento al sufragante; fraude al sufragante; fraude en
inscripciéon de cédulas; corrupcién al sufragante; voto fraudulento; contrato sin
cumplimiento de requisitos legales; violencia contra servidor publico; fuga; y
espionaje.

El anterior listado de delitos sera también tenido en cuenta por la Sala de Amnistia e
Indulto de la Jurisdiccion Especial para la Paz, sin perjuicio de que esta Sala también
considere conexos con el delito politico otras conductas en aplicaciéon de los criterios
establecidos en esta ley. Las conductas que en ningln caso seran objeto de amnistia
o indulto son las mencionadas en el articulo 23 de esta ley.

En la aplicacion de la amnistia que trata la presente ley se incluira toda circunstancia
de agravacion punitiva o dispositivo amplificador de los tipos penales.
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norma>’, por estudio que realice la Sala de Amnistia e Indulto

de la JEP.

Previsiones legales que, de manera alguna, encuentran
un equivalente régimen de la Ley 975 de 2005, para sugerir
que, por via de analogia, se deba conceder una prerrogativa
similar; ya que como quedara previamente establecido, a
partir de la propia normativa y la jurisprudencia (CC C-370
de 2006), el beneficio que cobija a los postulados de justicia
y paz, es la pena alternativa y no la amnistia, como

mecanismo de extincion de la accion penal.

57 Ley 1820 de 2016. Articulo 23. CRITERIOS DE CONEXIDAD. La Sala de Amnistia
e Indulto concedera las amnistias por los delitos politicos o conexos. En todo caso, se
entienden conexos con el delito politico los delitos que retinan alguno de los siguientes
criterios:

a) Aquellos delitos relacionados especificamente con el desarrollo de la rebelion
cometidos con ocasion del conflicto armado, como las muertes en combate
compatibles con el Derecho Internacional Humanitario y la aprehension de
combatientes efectuada en operaciones militares, o

b) Aquellos delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es el Estado y su
régimen constitucional vigente, o

c) Aquellas conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de
la rebelion.

La Sala de Amnistia e Indulto determinara la conexidad con el delito politico caso a
caso.

PARAGRAFO. (Apartes tachados INEXEQUIBLES y subrayadas
CONDICIONALMENTE exequibles) En ninglin caso seran objeto de amnistia o indulto
tnicamente los delitos que correspondan a las conductas siguientes:

a) Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma
de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del
reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma.
En el evento de que alguna sentencia penal hubiere utilizado los términos ferocidad,
barbarie u otro equivalente, no se podra conceder amnistia e indulto exclusivamente
por las conductas delictivas que correspondan a las aqui enunciadas como no
amnistiables;

b) Los delitos comunes que carecen de relacion con la rebelion, es decir aquellos que
no hayan sido cometidos en el contexto y en razén de la rebelion durante el conflicto
armado o cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio o de un
tercero.

Lo establecido en este articulo no obsta para que se consideren delitos conexos con
los delitos politicos aquellas conductas que hayan sido calificadas de manera
auténoma como delitos comunes, siempre y cuando estas se hubieran cometido en
funcién del delito politico y de la rebelion.

”»
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Entonces, a modo de sintesis, se tiene que: (i) el Derecho
Internacional = Humanitario, sin duda, integra el
ordenamiento juridico colombiano y, por consiguiente, son
aplicables sus reglas en el marco del conflicto armado
interno; (i) de acuerdo con de las normas del Derecho
Internacional Humanitario, tanto desde el derecho
convencional como consuetudinario, el concepto de
“combatiente” tiene aserciones y efectos diversos,
dependiendo de si se trata de conflictos armados
internacionales —CAI- o no internacionales —CANI. En ese
sentido, Gnicamente en los CAI se activa el denominado
“privilegio del combatiente”, que permite entender que las
acciones cometidas por grupos insurgentes y dirigidas contra
el grupo opuesto, no son sancionables al recaer sobre un
“objetivo militar legitimo?; (iit) los instrumentos desarrollados
al interior de la legislacion nacional, en procura de lograr la
paz y permitir procesos de reincorporacion de sujetos
participes de las hostilidades en el conflicto armado
colombiano, deben ser analizados y aplicados en los
contextos precisos para los cuales fueron instituidos, pues,
aun cuando en la actualidad, existen dos procesos de justicia
transicional, los beneficios que en uno y otro sistema se

establecieron, son diferentes y tienen diversos destinatarios.
5. Del analisis del caso concreto.
Conforme con los antecedentes que se verifican a partir

del desarrollo de las audiencias de formulacion de

imputacion e imposicion de medida de aseguramiento Yy,
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demas anexos que obran en el expediente -digital- remitido,
se tiene que Wilmer de Jesus Rodriguez Vanegas®S, Luis
Carlos Bobadilla Espitia>® y Carlos Alirio Ortiz Riales®0,
pertenecieron al grupo armado denominado Ejército

Revolucionario del Pueblo- E.R.P.61 y, como miembros de este

grupo, se postularon a los beneficios de la Ley 975 de 2005.

Que, con ocasion de ello, la Fiscalia General de la
Nacion, en audiencia del 25 de agosto de 2020, formulo
imputacion por hechos cometidos durante y con ocasion de
su militancia en la referida organizacion, entre ellos, el
numero 7, por el que Unicamente%2 se convoco a Wilmer de

Jests Rodriguez Vanegas.

Este suceso, segin se verbalizo, se remite al acaecido el
22 de mayo de 1999, en la via que conduce del municipio de
San Onofre (Sucre) al corregimiento de Palo Alto de este
mismo municipio, en el que, al paso del camion conducido
por el sefior Rubén Dario Sanchez Alvarez (civil), en el cual,
se movilizaba personal de la Infanteria Marina, Batallon No.

31, fue activado un artefacto explosivo que desestabilizo el

58 Certificacion del Comité Operativo para la Dejaciéon de las Armas- CODA No. 0083
— 2008 de enero 17 de 2008. Postulacion: marzo 20 de 2012. Cfr. Archivo “7.- HOJA
DE VIDA WILMER JESUS RODRIGUEZ VANEGAS”

59 Certificacion del Comité Operativo para la Dejacion de las Armas- CODA No. 0206-
09 (D-1059/2008) de diciembre 04 de 2009. Postulaciéon: 17 de diciembre de 2009.
Cfr. Archivo “5.- HOJA DE VIDA LUIS CARLOS BOBADILLA ESPITIA”

60 Certificacion del Comité Operativo para la Dejacién de las Armas- CODA No. 0014
— 2011 del 8 de septiembre de 2011 Postulacion, 26 de marzo de 2012. Cfr. Archivo
“4.- HOJA DE VIDA CARLOS ALIRIO ORTIZ RIALES”

61 Grupo de guerrilla, que surgié a partir de una escision del Frente “Alfredo Goémez
Quinonez”, del grupo guerrillero Ejército de Liberacién Nacional ELN. Cfr. Tribunal
Superior de Barranquilla, Sala de Justicia y Paz, 28 jun. 2019. Rad. 08001- 22- 52-
003- 2018- 83097. Archivo “Sentencia Wilfredo Manuel Belefio Jaramillo y otros ERP”
62 Seglin quedara precisado en los antecedentes de esta decision.
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vehiculo y permitio la ofensiva armada de miembros del
grupo guerrillero E.R.P., cuyo resultado fue el deceso del
conductor y el infante Alexander Baca Sanchez y, heridas en
el sargento segundo, Evis Alberto Paternina Barreto -quien con

ocasion de éstas perdiéo la movilidad de sus extremidades-, y el

infante Dawin Fernando Torres Gazabo.

Por tal supuesto factico, la Fiscalia resolvio imputar las
conductas de (i) actos de terrorismo; (ii) utilizacion de
métodos de guerra ilicitos; (iii) homicidio en persona
protegida, por el fallecimiento del conductor, Rubén Dario
Sanchez Alvarez, (iv) homicidio, por el deceso de Alexander
Baca Sanchez y, (v) tentativa de homicidio por los atentados
en contra de la vida de Evis Alberto Paternina Barreto y

Dawin Fernando Torres Gazabo®3.

Luego se observa que, contrario a lo aseverado por los
no recurrentes en sus intervenciones, la conducta de
homicidio en persona protegida no fue la tinica reprobada por
la delegada de la Fiscalia al postulado y por la cual solicito
medida de aseguramiento, sino que también imputo el delito

de homicidio simple, tanto consumado como tentado. Ello,

63 Hechos frente a los cuales no presento objeciéon alguna el postulado al momento de
formularsele imputacién y fueron reconocidos, segun lo asever6 la delegada fiscal, en
su versién libre del 10 de septiembre de 2019, la que habria narrado asi: «segun
informacion de las FARC, que por alli se movia una camioneta de la marina con 15
soldados, se monté un campo minado, para ser activado. Al paso de los vehiculos se
presenta un combate, dicen que hubo muertos, pero no sé cudantos fueron, resulté un
guerrillero herido que era alias Mario. Fiscal: que otras personas participaron en este
hecho. Wilmer Rodriguez Rafael Simanca fue quien también participd, de las FARC, fue
Jaime Calaguaro, Jimmy, Ivdn, Mario, Misael y Richard. Fiscal: cuanto tiempo
estuvieron en combate y después hacia donde se fueron. Wilmer Rodriguez: el combate
demoro media hora, la orden de Sima con Calaguaro era que nos replegaramos, nos
fuimos a cerro capacho. Fiscal: acepta la participacion en estos hechos mencionados.
Wilmer Rodriguez: si acepto porque participe directamente en ellos.» Cfr. Archivo
“HECHO No. EVIS ALBERTO PATERNINA Y OTROS”
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de acuerdo con la calidad de la victima -civil o integrante de
la Fuerza Publica- y su resultado, adicional, a los otros
comportamientos mencionados, no siendo entonces de
recibo, aquel planteamiento por el que se indico que, el ente
investigador, sorpresivamente vario la calificacion al

momento de soportar su inconformidad contra la negativa a

su peticion del 21 de octubre de 2020.

Ahora, segun quedara desvirtuado a partir de la
reflexion de la que se ocupo la Corte en el anterior acapite, la
sola circunstancia de que los miembros de la organizacion
subversiva hayan dirigido sus acciones en contra de su
contendiente militar no desestima su judicializacion al
interior del proceso de Justicia y Paz, toda vez que, el
“privilegio de combatiente” no se activdo en los términos
expresados por la Magistratura de primera instancia en el
conflicto armado colombiano y, la normativa que aplica a los
postulados a este régimen de justicia transicional no

consagran per se ninguna prerrogativa en esa linea.

Luego, la motivacion que expres6 en tal sentido el
Magistrado con funcion de Control de Garantias, fenece ante
las precisiones efectuadas por esta Corporacion y por ello, en
principio, la situacion advertida no es obstaculo para que se
imponga medida de aseguramiento en contra del postulado

en comento.

Sin embargo, para la Sala, las calificaciones atribuidas

a Rodriguez Vanegas por la Fiscalia no se comparten en su
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integridad, especialmente, por el delito de homicidio en
persona protegida por cuenta de la defuncion de Rubén Dario
Sanchez Alvarez, pues aun cuando no hay duda que el
vinculo que sostenia aquel con la Armada Nacional no era el
de miembro activo, en la medida que quedo establecido que
se desempenaba como conductor civil, la funcion que asumio
y la forma como se presentaba, descartaba que se tratara de

un civil que se mostraba ajeno al desarrollo de las

hostilidades.

En ese sentido, razon le asiste al a quo, cuando destaco
que conforme con la entrevista de la esposa del fallecido®4,
aqueél se exponia como un integrante de la Fuerzas Militares
que impedia su reconocimiento como un civil para cualquier
espectador promedio, pues usaba prendas de usanza de la

Armada, como a continuacion se subraya:

«El era conductor civil de la Armada Nacional, primero fue soldado
profesional como nueve anos y tuvo una emboscada y quedé con
problemas en una pierna y lo dejaron como conductor civil, llevaba
casi seis anos como conductor civil, en total en la Armada estuvo
como catorce anos, esa fue la tercera emboscada. PREGUNTADO:
Jsu esposo Rubén Dario Sdnchez Alvarez usaba uniforme militar
cuando ejercia la funcién de conductor? CONTESTO: Si, usaba
suéter verde, incluso creo que él murié con un uniforme verde,
viviendo conmigo siempre lo veia suéter de la Infanteria de Marina,
usaba botas militares. (...)»

Circunstancia que ademas se refuerza por el hecho
conducir un vehiculo que transportaba una tropa militar, lo

que facilmente lo situaba fuera de las personas cobijadas por

64 Cfr. Entrevista del 28 enero de 2020. Archivo “Entrevista de Gloria Cesilia Castillo
Buelvas y documentos anexos”
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la proteccion especial que los instrumentos internacionales y
nacionales conceden a la poblacion civil, bajo el entendido de
que no se trataba de un tercero que no participaba de la

confrontacion armada.

En ese sentido, acerca del delito de homicidio en
persona protegida, es claro que se configura este, cuando,
con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, se ocasiona
la muerte a una persona protegida conforme a los Convenios
Internacionales sobre Derecho Humanitario ratificados por
Colombia, entendiéndose entonces, como: (i) los integrantes
de la poblacion civil; (ii) las personas que no participan en
hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa; (iii) los
heridos, enfermos, naufragos puestos fuera de combate; (iv)
el personal sanitario o religioso; (v) los periodistas en mision
o corresponsales de guerra acreditados; (vi) los combatientes
que hayan depuesto las armas por captura, rendicion y otra
causa analoga; (vii)) quienes antes del comienzo de las
hostilidades fueren considerados como apatridas o
refugiados; y, (viii) cualquier otra persona que tenga aquella
condicion en virtud de los convenios I, II, IIl y IV de Ginebra
de 1949 y los Protocolos adicionales [ y Il de 1977 y otros que

llegaren a ratificarse®.

Categoria frente a la cual, esta Sala, acogiendo

pronunciamientos de la Corte Constitucional, indico:

En esa linea también se ha admitido el marco conceptual para
identificar a la poblacion civil frente a los combatientes, tal como

65 Paragrafo del articulo 135 del Codigo Penal.
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la Corte Constitucional lo expuso en C-291-2007, partiendo del
principio de distincién que opera en los conflictos armados no
internacionales; asi, el término civil se refiere a las personas que
reunen dos condiciones: (i) no ser miembros de las fuerzas
armadas u organizaciones armadas irregulares enfrentadas; y, (ii)
no tomar parte en las hostilidades, sea de manera individual como
«personas civiles» o «ndividuos civiles», o de manera colectiva en
tanto «poblacién civil».

De lo anterior, concluyé que: «/...] la determinacién del cardcter civil
de una persona o de una poblacion depende de un andlisis de los
hechos especificos frente a los cuales se invoca dicha condicion,
mas que de la mera invocaciéon de su status legal en abstracto»,
mdaxime cuando la nocién de c«hostilidades», al igual que la de
«conflicto armado», trasciende el ambito del combate, para
aplicarse segun los criterios geogrdficos y temporales que
demarcan la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.

(CC C-207-2007).» (CSJ SP107-2020, Rad. 48724)

Criterio que al reflejarse en el analisis del caso concreto
no permite estimar que dicha proteccion se mantenga
respecto de Rubén Dario Sanchez Alvarez, pues en el
contexto que se refleja el relato de los hechos por parte de la
Fiscalia y, la entrevista antes mencionada, se tendria que el
fallecido se identificaba con los miembros de la institucion
castrense y como tal fue tenido por los actores del grupo

armado ilegal.

A este respecto, no sobra precisar que a esa conclusion
se llega, a partir de las circunstancias denotadas
exclusivamente conforme con los elementos aportados para
respaldar la medida de aseguramiento, sin que signifique, de
modo alguno, una discusion acabada respecto de la
configuracion tipica, la cual, ademas se acoge, porque, sin

que exista duda desde el plano formal que el occiso no era
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miembro activo de la fuerzas armadas, el recuento factico
hasta ahora establecido, impedia distinguirlo de quienes si

integraban el cuerpo armado estatal.

Sobre este asunto, debe rescatarse que no hay duda de
que el principio de distincion propende precisamente porque
se diferencie a la poblacion civil de aquella que participa en
las hostilidades, sin embargo, esa diferenciacion en todos los
casos no es facil, siendo por ello aspectos particulares los que
pueden dilucidar la prerrogativa de proteccion que se genera
a favor de los civiles e, incluso, advertir si la intencion del

agresor es la de atentar en contra de aquellos.

Sobre ello, en sentencia del 12 de diciembre de 2007,
proferida por la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TPlY), “Fiscal vs.

Dragomic Milosevic” ¢, se dijo:

«940. Los cargos 4° y 7° del acta de acusacion se refieren al
articulo 51 del Protocolo adicional I y al articulo 13 del Protocolo
adicional II a los convenios de Ginebra de 1949, que dicen, en los
puntos relevantes: “La poblacién civil como tal, asi como civiles
individuales, no deben ser objeto de ataque”.

941. Esta prohibicion general es ampliamente conocida en el
derecho internacional consuetudinario y se basa en los principios
de distincioén, precaucién y proteccion. El principio de distincion
obliga a las partes combatientes a diferenciar, en todo
momento, entre la poblacion civil y los combatientes, y entre
los bienes civiles y los objetivos militares, y a asegurar que

66 Radicado: IT-98-29/1-T. Asunto “Fiscal vs. Dragomic Milosevic”. Sentencia
proferida el 12 de diciembre de 2007 por la Sala de Primera Instancia del TPIY. En
Ramelli Arteaga, Alejandro. Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia.
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Agencia de Cooperacion
Internacional Alemana; Ediciones Uniandes, Bogota. 2011.
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las operaciones sodlo sean dirigidas contra objetivos
militares. El articulo 57.2 a) (it) del Protocolo adicional I [a la
Convencion de Ginebral exige que aquellos que planean o deciden
un ataque tomen todas las precauciones posibles en la escogencia
de los medios y métodos de ataque con el fin de evitar, o en
cualquier caso minimizar, la pérdida de vidas civiles, lesiones a
civiles o dano a objetos civiles. El principio de proteccion asegura
que la poblacién civil y los civiles como tales disfruten un amparo
general contra los peligros generados por operaciones militares. En
conjunto, estos tres principios forman la base del derecho
internacional humanitario.

[...]

b) Actus reus

942. El actus reus del delito de ataque ilegitimo a civiles es
un acto de violencia dirigido contra la poblacion civil o un
civil individual causando la muerte o lesiones corporales o
mentales graves entre la poblacion civil. La jurisprudencia del
tribunal, en relacion con los crimenes atribuidos bajo el articulo 5°
del estatuto, ha definido “ataque” como el curso de una conducta
que involucre la comision de actos de violencia. En el caso “Galic”,
la Sala de Primera Instancia sostuvo que la conducta prohibida
establecida en el articulo 51.2 del Protocolo adicional I es dirigir un
ataque, tal y como es definido en el articulo 49 del Protocolo
adicional I, contra la poblacién civil o civiles individuales que no
estén tomando parte en las hostilidades.

[..]

945. El téermino “civil” se define negativamente para incluir
a cualquier persona que no sea miembro de las Fuerzas
Armadas o a un grupo militar organizado perteneciente a
una de las partes en el conflicto. En algunos casos puede
ser dificil evaluar si una persona es civil.

946. La practica generalmente aceptada es que los
combatientes se distingan a si mismos usando uniformes, o
al menos un signo distintivo, y portando sus armas de forma
clara. Otros factores que pueden ayudar a determinar si
una persona es un civil pueden ser su vestimenta, actividad,
edad o sexo. En casos de duda sobre si una persona es civil, esa
persona debe ser considerada como civil. Como fue afirmado en el
Comentario al Protocolo adicional I, la presuncion del estatus civil
se aplica a: [...] personas que no hayan cometido actos hostiles,
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pero cuyo estatus es dudoso de acuerdo a las circunstancias.
Deben ser considerados como civiles hasta que una mayor
informacién sea disponible, y por ende no deben ser atacados.

947. La proteccion proporcionada a civiles individuales por el
articulo 51 del Protocolo adicional I contintia hasta que los civiles
tomen parte directa en las hostilidades. Es necesario distinguir
entre participacion directa en las hostilidades y participacién en la
guerra. Tomar parte directa en las hostilidades significa el
compromiso en actos de guerra que, por su naturaleza o propésito,
probablemente causaran un dano real al personal o material de
las Fuerzas Armadas enemigas. Cuando un civil toma parte en el
combate armado pierde su inmunidad y se convierte en un objetivo
legitimo.

948. Para constituir una violacion a la prohibicion a
ataques a civiles, el ataque debe haber sido dirigido hacia
un civil individual o hacia la poblacion civil. En este
sentido, la Sala de Apelacion ha sostenido que, para definir
si un ataque “ha sido dirigido”, aquello puede inferirse de
varios factores, incluyendo los medios y los métodos usados
en curso del ataque, el estatus y numero de las victimas, la
naturaleza de los crimenes cometidos, la medida en que
pueda decirse que la fuerza atacante haya cumplido o haya
intentado cumplir con los requerimientos de precaucion de
las leyes de guerra, o la naturaleza indiscriminada de las
armas usadas.

[..]
c) Elemento subjetivo

951. La Fiscalia debe demostrar que el acusado hizo de la
poblacion civil el objeto de sus actos de violencia de forma
deliberada.

[..]

Como se confirmé en la Sala de Apelacion del caso “Galic”,
la nocion de “deliberadamente” incorpora el concepto de
dolo eventual, mientras que se excluye la mera negligencia.

952. Con el fin de establecer el elemento subjetivo del delito
debe mostrarse que el perpetrador era consciente, o debio
ser consciente, del estatus civil de las personas atacadas.
En caso de duda, la fiscalia debe mostrar que, dadas las
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circunstancias, una persona razonable no pudo haber
creido que el individuo que atacaba era un combatiente.»

(Negrillas fuera del texto)

Aspectos que retomados, permiten deducir, al menos
por ahora, que el ataque en el que perdio la vida Rubén Dario
Sanchez Alvarez, no estaba dirigido en su contra y con
conocimiento de que no era miembro del cuerpo militar, por
el contrario, como se habia dicho antes, las prendas que
portaba, el estar movilizando a integrantes de la fuerza
castrense, y la misma forma en que se produjo la emboscada
y posterior accion defensiva no permite asumir que los
insurgentes, produjeran su muerte a sabiendas de su

condicion de civil.

Sin embargo, ello no significa que la accion mediante la
cual perdi6 la vida este ciudadano, al igual que el miembro
de la Infanteria de Marina Alexander Baca Sanchez y los
atentados perpetrados contra de la vida de Evis Alberto
Paternina Barreto y Dawin Fernando Torres Gazabo, no sean
reprobados por el derecho penal interno, pues, quedan
cobijados bajo la calificacion de homicidio y homicidio en
grado de tentativa (articulos 103 y 27, del Codigo Penal),
conductas que, igualmente formul6 la fiscalia, con excepcion
del primero, de quien se mantendra ésta calificacion para

efectos de la imposicion de la medida de aseguramiento.
En todo caso, se destaca que, la calificacion juridica que

de la conducta que, para este momento procesal se asume,

para fines de la imposicion de la medida de aseguramiento,
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no tiene el caracter de definitiva, pues, con los medios de
conviccion que se alleguen para el momento en que la
Fiscalia ante la instancia de Conocimiento entre a legalizar
la formulacion de cargos, teniendo ya dilucidadas las

particularidades del suceso, puede hacer la calificacion que

se avenga conforme con la realidad probatoria.

De otro lado, tampoco se decretara la medida cautelar
personal por las restantes conductas, esto es, actos de
terrorismo y utilizacion de métodos de guerra ilicitos,
comoquiera que no se ofrece elemento alguno que respalde
la inferencia razonable de que el imputado es autor o
participe de las mencionadas conductas punibles, ya que no
se explico y menos, soporto la sindicacion que se hizo en tal

sentido.

Asi, frente al primero, los hechos juridicamente
relevantes y elementos que fundamentan la peticion de
medida de aseguramiento, no refieren de manera alguna que,
con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, se hubiesen
ejecutado ataques indiscriminados o excesivos o0, que
involucraran a la poblacion civil como sujetos de agresiones,
represalias, actos o amenazas de violencia con la finalidad

principal de aterrorizarla.

Tampoco, respecto del segundo, que en la incursion en
contra de la caravana se hayan usado medios o métodos de
guerra prohibidos o destinados a causar sufrimientos o
pérdidas innecesarias o males superfluos, ya que no se

especifico el tipo de dispositivos empleados con el alcance
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indicado, dejando asi desprovista la postulacion de los
minimos elementos de corroboracion que permitan sostener
un reproche. Con lo cual, la Fiscalia dejo de lado la carga
argumentativa y probatoria que se requiere para la

imposicion de la medida de aseguramiento®”.

De manera que, en sintesis, los argumentos expuestos
en la decision adoptada por el Magistrado con Funciones de
Control de Garantias de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Barranquilla, no son de recibo para esta
Corporacion, pues, de manera equivocada considero que los
actos delictivos cometidos por los miembros del E.R.P. en
contra de miembros de la fuerza publica, y en particular, por
Wilmer de Jesus Rodriguez Vanegas, no son susceptibles de
judicializacion, sin detenerse en que, si bien no se enmarcan
en aquellos atentados contra personas protegidas por el
derecho internacional humanitario, si se ajustan a la
proteccion que establece nuestro sistema penal colombiano
a las conductas que lesionan el bien juridico de la vida e

integridad personal.

Por tal razon, la providencia impugnada sera revocada,
exclusivamente en lo que fue objeto de apelacion y, en su
lugar, se impondra medida de aseguramiento de detencion
preventiva en establecimiento carcelario en contra de Wilmer
de Jesus Rodriguez Vanegas, por el hecho rotulado No. 7, por
los delitos de homicidio simple y homicidio en grado de

tentativa, ambos en concurso homogéneo y sucesivo.

67 Cfr. CSJ AP 2542-2021, Rad. 59526, AP1227-2019, Rad. 53747 y AP968-2020,
Rad. 56715.
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En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la parte impugnada del auto del
21 de octubre de 2020, emitido por el Magistrado con Funcion
de Control de Garantias de la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Barranquilla, para, en su lugar, imponer
medida de aseguramiento de detencion preventiva en
establecimiento carcelario a Wilmer de Jesus Rodriguez
Vanegas, por los delitos de homicidio simple y homicidio en
grado de tentativa, ambos en concurso homogéneo y
sucesivo, con ocasion del hecho identificado bajo en numero

siete.

Contra esta decision no proceden recursos.

Notifiquese, cumplase y devuélvase al tribunal de

origen.
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DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

e

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA™—_

FABIGJOSPITIA 6ARZON

BERNATE
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Secretaria
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