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La guerra en Colombia y la nueva
normatividad penal

JOSE GUILLERMO EDUARDO FERRO TORRES'

RESUMEN

Este articulo intenta acercarse a la problematica normativa del conflicto colombiano, arrancando de la
presentacion sintética del panorama historico para proyectarse a la forma como el legislador integro
las disposiciones universales sobre Derecho Internacional Humanitario al Codigo Penal, destacando los
caracteres mas salientes del Titulo sobre personas y bienes protegidos en el contexto respectivo.

PALABRAS CLAVE

Panorama historico, conflicto, bloque constitucional, proporcionalidad, bienes juridicos, sujetos activo
y pasivo, modelos comportamentales.

ABSTRACT

This article tries to approach the to the group of problems of establish Rules over the Colombian
conflict, beginning with the syntetic presentation of the historic panorama, proyecting it then to the
form as how the Legislador integrated the universal disposition about Internacional Humanitarian Law
to our Penal Code, emphazising the prominent characters of the Title about protected persons and
goods in the respective context.

Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas.
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individuals, behaviour models.

Desde la Conquista, la contribucion de los inva-
sores espanoles estuvo salpicada de actos de
crueldad de toda naturaleza contra los aborige-
nes. Contra esa politica se alzaron voces que aun
siguen resonando a lo largo de nuestra historia.
Desaprobando los abusos peninsulares, se pro-
nunciaron los sacerdotes Francisco de Vitoria y
Bartolomé de Las Casas. El primero en sus famo-
sas Relecciones' pasa revista a los grandes pro-
blemas suscitados por la Conquista del Nuevo
Mundo y formula una doctrina que, como se ha
dicho con acierto, tiene un valor teologico espe-
culativo y practico no solo circunstancial, sino
permanente. En aquellas décadas tan duras en-
send que no existird paz entre los hombres has-
ta que se proscriba la violencia, y la justicia im-
pere en las relaciones internacionales. El segun-
do no admite, a diferencia de Vitoria, titulo ningu-
no justo para guerrear y esclavizar, y menos para
deponer a los caciques y califica de nulo o sin va-
lor juridico cuanto se ha hecho en las Indias?.

En plena campana libertadora, se producen orde-
nes que incitan a la guerra sin cuartel por parte
tanto de los espanoles como de los criollos. De ahi
en adelante hemos vivido, pese a la independen-
cia, en un clima fluctuante entre la guerray la paz.
Las guerras civiles del siglo antepasado fueron fre-
cuentes y largas, hasta desembocar en los
enfrentamientos que al principio se escudaron en
desavenencias partidistas, hasta hoy, en donde la

consolidacion de las fuerzas guerrilleras en vas-
tas regiones del pais ha cancelado las opciones
validas para aspirar a la detencién del derrama-
miento de sangre. Por desgracia, no se ha en-
frentado el problema de manera uniforme, pues
posiciones férreas consistentes en cerrar las puer-
tas al dialogo son reemplazadas en cortos espa-
cios temporales por concesiones y aflojamientos
que solo han conducido al paulatino endureci-
miento de la tozudez mutua. Al expedirse la
Constitucion de 1991, se creyo que con la inclu-
sion de normas que garantizaban un acercamien-
to a la supresion de las causas generadoras del
desequilibrio social se restaban los argumentos
que han servido de bandera a las fuerzas
insurrectas para su accionar; por desgracia, ello
no ha sido asi.

De otra parte, Colombia ha adquirido con la co-
munidad internacional compromisos de toda
naturaleza, incluidos los relacionados con el respe-
to a los Derechos Humanos en el sentido mas am-
bicioso del término. Por eso, la expedicion del Co-
digo Penal del 2000 incluy6 dentro de su estructu-
ra las normas que, haciendo parte de convenios,
tratados y pactos suscritos por nuestro pais, debian
tornarse aplicables. Precisamente, el titulo referi-
do al desarrollo de “Personas y bienes protegidos
por el DIH”, como novedad que es, merece un
estudio detenido, lo cual intentaremos plasmar en
el presente trabajo.

' Ver VITORIA, Francisco de. Relecciones sobre los indios y el derecho de guerra. Madrid: Espasa Calpe. 1972. pp. 31ss. LAS CASAS, Bartolomé

de. Obras completas. Madrid: Alianza Editorial, 1990.

2 Ver MENENDEZ PIDAL, Ramon. El P, Las Casas y Vitoria. Madrid: Espasa Calpe, 1996. pp. 9ss
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1. BIENES JURIDICOS TUTELADOS

El desgastado, y muchas veces improductivo,
método de indagar por el bien que la norma-
tividad juridico-penal pretende tutelar mediante
el senalamiento de la denominacion que presi-
de el respectivo Titulo, muestra aqui una seria
deficiencia, pues el enunciado, fuera de no ser-
vir como indicativo formal, remite al intérprete
a escudrinar cada tipo para detectar, de una par-
te, la conexion directa con valores ya mostrados
como dignos de proteccion por las indicaciones
tradicionales, porque se alude en algunos ca-
sos a derechos reputados como fundamenta-
les: vida, libertad, formacién sexual, etc., asi
como escapados de esa catalogacion y de otra
a variaciones que constituyen alusiones a cir-
cunstancias que parecen caracterizar descrip-
ciones de conductas senaladas con indepen-
dencia como punibles (v. gr. homicidio, lesio-
nes, secuestro).

Sin embargo, gravitan dentro de ese universo
juridico tipos que no registran equivalencia
comportamental con otro u otros en el Codigos,
como perfidia, que podrian emparentarse con
dispositivos anejos al tipo, a través de facetas
que lo integran, tomando posicion dentro de la
riqueza de su estructura, como los medios que
posibilitan la obtencion del resultado punido, lo
que puede asumir, por ejemplo, la posicion de
circunstancia de agravacion o la produccion de
desequilibrios que anulen o minimicen las reac-
ciones defensivas. Empero el esfuerzo por justi-
ficar el tratamiento aislado de las infracciones
precisadas en el respectivo Titulo debe suspen-
derse con rapidez si se ha centrado la busqueda
de una explicacion que asiente su solidez en la
salvaguardia de un valor determinado. En cam-
bio, surge con particular vigor el reconocimien-
to de la preponderancia de circunstancias que
son las que le dan la dimension aglutinante al
elenco conformado por las figuras agrupadas bajo
la comun denominacién de “personas y bienes
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protegidos por el Derecho Internacional Huma-
nitario”, las cuales fuerzan a hacer una doble
indagacion: la primera, acerca del lugar hacia
donde apunta la denominacion (que no es otra
que la enmarcada en la presencia de una con-
frontacion armada externa o interna, que asuma
la magnitud prevista en las mediciones interna-
cionales, en los convenios y tratados que facultan
su invocacion), puede ponerse en marcha, pres-
cindiendo de la averiguacion de su origen; esto
es, del enjuiciamiento con respecto a licitud o
ilicitud del conflicto. La segunda, atendiendo a
los diferentes elementos particulares de cada uno
de los tipos, los que iteran, de manera implicita
o explicita, los mecanismos de aplicacion que
les confieren rango diferente al de sus similares
conductuales y los incluyen dentro de un con-
junto de donde es factible extraer homogenei-
dad por su causa.

Sabido es que en virtud de la expedicion de la
Constitucion de 1991, las normas que integran
los tratados y convenios suscritos por Colombia
entran a formar parte del llamado bloque consti-
tucional, lo cual significa que asumen el rango
mas alto dentro de la jerarquia juridica a la par
que con el resto de canones establecidos en la
Carta Politica. Incluso, dada la naturaleza de la
materia que se pretende plasmar con su auxilio,
resulta indiferente que se asuma la posicion de
Parte, puesto que al interesar y comprometer a
la humanidad entera, su cobertura y la obliga-
cion de acatar sus mandatos son universales. Otra
cosa es que en el plano internacional las prohi-
biciones de realizar comportamientos reputados
de cierta gravedad se establezcan solo dentro
de la Optica preceptiva; esto es, sin acompana-
miento de una sancion determinada, en espera
de que para conseguir su plena efectividad los
Estados las incorporen a su normatividad inter-
na, fijandoles ya penas determinadas con arre-
glo a las escalas sancionatorias que rigen en cada
latitud, por lo que se ha sostenido que su aplica-
cion es indirecta.
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Colombia, después de largos titubeos, decidio,
con la expedicion del Codigo Penal del 2000,
destinar un apartado dentro del mismo a la con-
templacién de estas modalidades, para ponerse
a tono con los compromisos internacionales y dar
vida al principio de proporcionalidad, consisten-
te en la fijacion de un quantum punitivo deter-
minado a las conductas que se tipifican en el
Titulo respectivo, lo que valida la afirmacion de
que su aplicacion es de caracter indirecto, en
cuanto no operaria sino en la medida en que a
nivel interno se demarquen sus secuelas
retaliatorias concretas, aproximandose, de otro
lado, al alcance de una especificidad que por
primera vez se obtiene en nuestra legislacion
frente a esta tematica, lo cual no significa que
los graves atentados agrupados bajo la ambigua
denominacion atras aludida escaparan del cono-
cimiento de la justicia criminal, pues los meca-
nismos existentes los cubrian a satisfaccion, en
la medida en que han constituido transgresio-
nes contra bienes juridicos primordiales.

Para comprobarlo, basta con trasladarnos a las
precedentes codificaciones y hacer el sencillo
ejercicio de intentar encasillar en los marcos le-
gales vigentes los comportamientos que consti-
tuyen la mayoria de los delineados en el Titulo
examinado para obtener con rapidez la corrobo-
racion de tal aserto y descubrir que frente a las
ejecutorias que implican una descripcion carga-
da de lesividad (homicidio, lesiones, tortura, ac-
ceso carnal violento, etc.) que se erigen como
reprochables en cualquier tiempo, y que pue-
den tildarse de comunes, emergen otras que, al
ser consustanciales al surgimiento del conflicto,
solo pueden referirse a la naturaleza y devenir
del enfrentamiento fisico de fuerzas. Es lo que
acontece con la utilizacion de medios y méto-
dos de guerra ilicitos, p. ej. perfidia y actos de
barbarie, lo que invita a sujetar los derechos ob-
jeto de reivindicacion a dos apotegmas
predicables de acontecimientos de guerra o de
conflicto externo, aunque estas categorias de-

ben replantearse: 1°. El mantenimiento a pleni-
tud de la proteccion juridica a quienes no parti-
cipen en los mismos y sobre bienes de cierto
rango y 2°. La regulacion del despliegue de la
fuerza, de acuerdo con parametros definidos,
temas de los que luego nos ocuparemos. Lo cual
significa que no se crean, en efecto, nuevas ca-
tegorias de bienes juridicos, sino que el mante-
nimiento y cuidado de los tradicionales y univer-
salizados, al reconocerse la presencia de una
situacion anormal (no queremos aludir a frecuen-
cia, sino al hecho de que se legisla para épocas
donde la paz es inestable), presidida por el des-
pliegue de violencia, deben quedar regulados
por la juridicidad.

Ya hemos dicho que se imponen dos precisio-
nes acerca de los momentos relevantes en la
cronologia de los conflictos: el atinente a su
génesis y el conectado con su dinamica como
campos propicios de intervencion regulatoria. En
el ambito del inicio de la confrontacion, en la
antigiiedad, no se registran restricciones y mu-
cho menos etiquetamientos morales que pudie-
ran plasmarse en la deduccion de consecuen-
cias tangibles a nivel de responsabilizacion. La
condicion de vencedor, por si sola, borra reatos y
recriminaciones; es la suprema dadora de la ra-
zon. Frente a las oposiciones armadas internas,
casi siempre, cuando buscaban el acceso al po-
der, entranaban desconocimiento de la divinidad
y eran reprimidas (si no triunfaban) con cruel-
dad inaudita. En la actualidad, atendiendo a la
primera acepcion, entrariamos dentro de los
dominios del llamado ius ad bello, respecto de
las lides internacionales, que se hallan -asi sea
por pura retorica- prohibidas por el derecho de
gentes. Hemos de reconocer que hasta ahora,
lo que en teoria debe ser regulado por el Dere-
cho, en la practica dista mucho de serlo. En esa
direccion, la Carta de las Naciones Unidas en su
art. 2° no. 4 se lee: “Los miembros de la Organi-
zacion, en sus relaciones internacionales, se abs-
tendrdn de recurrir a la amenaza o al uso de la
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fuerza contra la integdridad territorial o la inde-
pendencia politica de cualquier Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con los pro-
positos de las Naciones Unidas”. Dentro de ese
cuerpo normativo, también se definen y regu-
lan las coyunturas que plantea la guerra, asi como
la convivencia pacifica, la solidaridad internacio-
nal (referida a formas cooperativas y opciones
de solucion de los conflictos y enfrentamientos
internacionales), incluyendo como excepciones a
la prohibicion de la guerra, las derivadas de autori-
zacion del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, la legitima defensa contra la agresion y las
luchas armadas para obtener la liberacion, topicos
regulados dentro del Capitulo VII, arts. 39 ss. Para
el internacionalista Charles Rousseau, se requieren
cuatro condiciones para tener a la guerra como
justa: “a) justo titulo, b) justa causa, c) necesidad y
d) justa direccion de la guerra”.

En cambio, el surgimiento de los conflictos in-
ternos, al considerarsele tema mas propio de cada
Estado y de organizaciones politicas particulares,
no ha sido materia de una consagracion interna-
cional, porque atentaria en gran medida contra el
principio de libre autorregulacion de los pueblos.
Por eso, su ocurrencia se deja librada en materia
de penalizacion al legislador local. En nuestro pais,
los alzamientos en armas se categorizaron como
delitos contra el Régimen Constitucional y Legal,
encarnados en las conductas de rebelion (art. 467)
y sedicion (art. 468), cuyas penas se han amol-
dado al ritmo de ascenso y agravamiento del
conflicto interno.

En cuanto a la dinamica de la guerra, que parte de
la aceptacion de su realidad, la condensacion de
los principios de regulacion del uso de la fuerza y
de la discriminacion de objetivos constituyen la
razon de ser de la normatividad que se ha disena-
do dentro del entorno internacional, conocido como
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ius in bellum. Al principio y atendiendo a la apa-
rente imposibilidad natural de que una confronta-
cion armada, que implica la utilizacion de todos
los instrumentos con que cuente un Estado o0 un
grupo, tanto violentos como enganosos, para con-
seguir el avasallamiento del adversario, tenga las
regulaciones que obran como medicion que pre-
tende racionalizacion de lo irracional, lo cual ha
hecho glosar la correccion del planteamiento a
muchos de los estudiosos del asunto®.

Lo cierto es que la barbarie, la deslealtad y la felo-
nia tienen también sus limites y siguen siendo
tales, pese a su control y reduccion. Como hay
muchas formas de homicidios, despojos, secues-
tros y dosis diferenciables de afloramiento de la
tendencia destructiva en el hombre, cuya medi-
cion se refleja en las magnitudes de su pesaje so-
cial, también se ha considerado que la guerra, pese
a contrariar toda forma de supeditacion a la
juridicidad, debe, en su desenvolvimiento, abste-
nerse de trasponer los umbrales de lo necesario y
adecuado de acuerdo con pautas éticas.

Con acierto se ha parangonado el adelantamien-
to de una guerra con el de un encuentro depor-
tivo, como una pelea de boxeo, en donde de
antemano se ha prestado la anuencia para que los
pugiles se golpeen y zarandeen reciprocamente
mediante la utilizacion s6lo de sus punos
enguantados y en determinadas partes de sus ana-
tomias, sobre un cuadrilatero cuyas dimensiones
son precisas, durante cierto numero de asaltos de
duracion definida y en presencia de un arbitro.
Desde luego, solo se ha podido llegar a esa instan-
cia cuando se ha comprobado que los contendien-
tes reunen condiciones minimas de igualdad,
como similar peso, lo que es imposible de exigir
entre naciones en donde las poderosas aplastan
a las débiles y luego se arrogan la condicion de
jueces.

3 Ver ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Publico. 32 Ed. Barcelona: Ariel, 1966. p. 544.
4 Ver UPRIMMY YEPES, Rodrigo. «Sentido y Aplicabilidad del D. I. H. en Colombia» En: AA.VV. D. I. H. en Colombia. Bogota: T. M. Editores, 1998. p.

80.



108 Facultad de Derecho

Sin embargo, a partir del enriquecimiento de los
arsenales estatales con artefactos nucleares, y la
puesta en boga de las guerras frias, se coloco
de moda el viejo aforismo de que “la amenaza
es mas fuerte que la ejecucion”. Lo cual, no ha
impedido que las llamadas potencias empren-
dan campanas guerreras convencionales para im-
pedir que entren en somnolencia las virtudes
combativas de los integrantes de sus ejércitos y
el sabor de la gloria, a veces tan esquivo, se
vuelva a deslizar por sus gaznates, aunque pue-
da trocarse en hiel como en Vietnam o Irak. Pero
en punto a reafirmar la postura de hombres a
quienes la civilizacion los ha tocado muy aden-
tro, en las bien remuneradas veladas y condumios
que suceden como algo connatural a la suspen-
sion o finalizacion de las hostilidades, el cuadro
ya infalible, de los representantes de poderosas
naciones, que en un gesto de benevolencia ac-
ceden a departir alrededor de las mismas apeti-
tosas viandas con sus sparrings, para transmitir
aires paternalistas al mundo y a sus apaticos elec-
tores. Se propone que para refrendacion de su
espiritu caballeresco, se adopten reglas que
morigeren los horrores presenciados en el ulti-
mo enfrentamiento, con el propdsito de aplicar-
se en los que tildan de improbables venideros y
se habla de la ética, del juego limpio, de supera-
cion de los excesos, de que la “fiesta”> se cele-
bre sin ampulosidades.

Sobre ese particular, ha sido copiosa la tinta que
se ha derramado, desde posiciones como la de

Marcuse®, que aludiendo a los movimientos re-
volucionarios internos, se esfuerza por descubrir
la naturaleza del piso que pudiera soportarlos,
instando a extraer los componentes historicos
que permitan el alcance de una ganancia en el
plano ético, entendido como busqueda de ma-
yor libertad y dicha. Resulta forzosa la remision
a Aristoteles’  pionero de la sistematizacion den-
tro de las facultades del alma, en virtud y felici-
dad y su relacion con los sentimientos. Max
Scheler? sitia al amor como problema central
de la ética y orientador de otros valores en los
cuales se asienta ésta. Bilbeny® conecta la esca-
la de los valores con la razonabilidad, la natura-
leza de lo obligatorio moral y su aproximacion
con lo bueno. Baurmann'®correlaciona las exi-
gencias morales con los imperativos economi-
cos, intentando demostrar su necesaria coexis-
tencia. Cortina', en medio del planteamiento de
la paradoja entre imposibilidad y necesariedad,
toma partido por la urgencia de hacer justicia
para abonar el terreno a la vuelta de los valores
tradicionales. Pasando por pensadores de todas
las tallas, hasta Sontag?, que alerta sobre la in-
fluencia de los medios masivos de comunica-
cion en la insensibilizacion de la conciencia co-
lectiva, lo cual revierte en la conversion de lo
horrendo en cotidiano y cursante.

Todos los trabajos verificados para fundamentar
la escogencia de cortapisas que devuelvan las
dosis de moderacion, piedad y sensatez a esta
expresion de salvajismo humano aluden sin ex-

Son frecuentes las comparaciones de la guerra con una fiesta, en cuanto ambas implican reunion material de los miembros del grupo alrededor

de una causa comun, desembolso o derroche ritual, inobservancia de prohibiciones y tabues, exaltaciéon colectiva, provocacion de insensibi-
lidad fisica y acompanamiento de sacrificios ceremoniales. Ver, entre otros, a BOUTHOUL, Gaston. La Guerra. Barcelona: Oikos-Tau. Johanna

Givanel, 1971. pp. 65 ss.

6 Cf. MARCUSE, Hebert. Etica de la Revolucion. 22. Ed. Madrid: Taurus, Aurelio Alvarez R. 1970. pp. 141 ss. complementado en “La Sociedad
Carnivora” Buenos Aires: Galerna. Miguel Grinberg, 1989, en especial en “Perspectivas de la Nueva Izquierda Radical”.

7 CF. ARISTOTELES. Gran Etica. Buenos Aires: Aguilar. Fco. de Paula Samaranch, 1961.
8 Cf. SUANCES MARCOS, Manuel A. Max Scheler: principios de una ética personalista. Barcelona: Herder. 1976.

°  Cf.BILBENY, Norbert. Aproximacion a la Etica. Bogota: Ariel, 1992.

10 Cf. BAURMANN, Michael. £l mercado de la virtud. Barcelona: Gedisa. Ernesto Garzon Valdés, 1998.
" Cf. CORTINA, Adela. Hasta un pueblo de demonios. Madrid: Taurus, 1998.
2. Cf. SONTAG, Susan. Ante el dolor de los demads. Bogota: Alfaguara. Aurelio Major, 2003.
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cepcion a la ética que, antes de ser un valor en
si misma, es la matriz de donde se desprenden
los verdaderos fundamentos de la vida en socie-
dad, que posibilitan el respeto a los bienes juridi-
cos considerados dignos de extrema proteccion.

Nos parece, empero, que a medida que pasa el
tiempo y se multiplican las disputas armadas colec-
tivas, se recrudecen los ensanamientos, se refina
la sevicia y se muestra mas desnudo de solidaridad
el hombre, que parece solazarse retornando a su
primitivismo. En contadas ocasiones, a lo largo de
los siglos, preceptos morales se cristalizaron en
normas juridicas. Otras veces flotaron densos y si-
lenciosos dentro de la conciencia colectiva. Se abri-
¢a la enganosa tendencia a creer que modernidad
y posmodernidad, por la apertura a la sintonizacion
de todos los seres humanos en la misma onda
globalizante, han fortalecido los valores yacentes
en los espiritus.

No obstante, los hechos registrados le dan un
sonoro mentis a tal especulacion, puesto que la
presencia de reglas como las mencionadas, solo
han servido para comprender la magnitud de las
burlas y violaciones contra ellas suscitadas. El
breve recorrido que hemos emprendido acaso
nos sirva para detectar las contradicciones entre
lo que se preceptuay lo que se vierte en la prac-
tica en topicos como el honor, métodos de to-
mar vidas ajenas, rendicion y trato de prisioneros y
heridos, conducta en el area de operaciones, que
se contraponen a la idea de guerra total.

Ya hemos develado que la obtencion de la vic-
toria configura un sentimiento que supedita re-
servas y sujeciones a la busqueda de lo bueno y
lo justo. Que desde las primeras confrontacio-
nes se han impuesto practicas y estados de ani-
mo vergonzantes. La traicion, los pozos envene-
nados y los instrumentos vulnerantes envenena-
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dos en las guerras griegas, entre los anos 500 y
400 a.C. se registran con habitualidad, asi como
luego en la Edad Media, la dejacion de cadave-
res de animales muertos en lugares propicios
para que su descomposicion favoreciera la trans-
mision de bacterias y virus, que permiten sor-
prender los primeros pasos de la gduerra
bacterioldgica. Esta forma particular de hacer la
guerra fue declarada ilegal en conferencia cele-
brada en Washington en 1925, lo que para algu-
nos autores fue un error, ya que en muchos even-
tos la utilizacion de otros medios destructivos
no vedados ocasiona pérdida de vidas y danos
materiales que se habrian podido evitar median-
te el empleo de “gases” que producen inutiliza-
cion transitoria, sin secuelas posteriores®.

Atras puntualizamos que la influencia del cristia-
nismo fue definitiva para imponer en especial
en Europa durante la Edad Media y con posterio-
ridad a ella un complicado cédigo en el que trai-
cion, sevicia, insidia, alevosia, eran consideradas
como el ingrediente que desbordaba el vaso de
lo soportable, a la par que se privilegiaba el he-
roismo en el combate y la lealtad al amo feudal.
Se construyo, ademas, el estereotipo del “caba-
llero” que orondo se desplazaba por los campos
de batalla, invitando a ser emulado por su fideli-
dad y magnanimidad con el enemigo caido en
cabal reyerta.

Sabemos que la cortesia se difumin6d de forma
considerable en Europa y que el intercambio de
misivas entre generales antagonistas se hizo fre-
cuente. En Japon, fue proverbial el trato que siguio
a los periodos de venganzas familiares y colisiones
tribales, plasmandose en el llamado manual del
“caballero vy el arco”, cuyo fundamento era la leal-
tad de un militante del ejército frente a su supe-
rior que, gracias a la cultura confuciana, se adapto
a un clima de busqueda de la paz, que luego

3 Cf. MONTGOMERY, Mariscal. Historia del arte de la guerra. Madrid: Aguilar. 1969. pp. 547-548. “Incapacitar temporalmente a un gran numero
de enemigos es ciertamente mejor que emplear armas mortiferas en masa y destruir la propiedad inanimada de los no combatientes”.
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evoluciono en el culto denominado “bushido”,
que significa “el camino del guerrero”, cataloga-
do como un sistema ético de fidelidad en época
de guerra, influido por la idea de moderacion y
tolerancia, que en la hecatombe bélica de 1939
a 1945 demostré su fragilidad, pues los unifor-
mados japoneses rubricaron el predominio de la
brutalidad en el trato dispensado a sus prisione-
ros, a quienes sometieron a las mas denigrantes
practicas.

La llustracion predico politicas de compasion y
obtuvo la anuencia de muchos monarcas. En Fran-
cia, Luis XIV y Luis XV rehusaron emplear “liqui-
dos infernales” que les ofrecieron los quimicos
y en 1855, cuando Lord Dundonald propuso en
secreto el empleo de nubes de humo asfixiantes
en el sitio de Sebastopol, su sugerencia fue des-
estimada por los altos mandos britanicos.
Napoleon Ill, diez anos mas tarde, fren6 los ex-
perimentos que florecian contando con perros
como conejillos de indias, a los que se les aplica-
ban granadas asfixiantes, al expresar que tan
desalmados procedimientos jamas serian
implementados por el Ejército Francés porque
iban contra la “ley de las naciones”.

Se consolido en el decurso del siglo XVII la usan-
za de permitir a los defensores de una fortaleza
capitular con “honores de guerra”, que consistia
en la ritualidad de abandonar su refugio con el
acompanamiento de las armas y despliegue de
banderas al ritmo de los sones interpretados por
una banda de musicos, para luego proceder a la
rendicion.

En 1862, Henri Dunant, un filantropo suizo, pu-
blicod un libro en el que dibujé mas que descri-
bio los padecimientos de los heridos tendidos
en el campo después de la batalla de Solferino,
lo cual impacto con fortaleza inusual a la opi-
nion publica europea'. Apremio a la constitu-
cion de sociedades de ayuda voluntarias v,
como secuela de ello, 16 paises europeos se
hicieron representar en una conferencia reuni-
da en Ginebra al ano siguiente, en donde se
sentaron importantes bases acerca del auxilio
que se debia prestar a los heridos y del permi-
so de hacerlo por las partes trabadas en el
conflicto sin importar su procedencia. Pues la
tradicion que predominaba era la de la
concertacion por los bandos enfrentados de
una suspension de hostilidades luego de ce-
sar la lucha, para facilitar la inhumacion de los
muertos y el retiro de los lesionados. Pero
cuando no se daba esa tregua, los convenios
eran letra inane, ya que nadie se interesaba
por atender a los heridos enemigos, alegando
la existencia de prioridades mas urgentes.

En 1864 se suscribié la primera Convencion de
Ginebra, que fue objeto de sucesivas revisiones.
Se constituyé un Comité de la Cruz Roja Interna-
cional para aliviar la situacion de los soldados
heridos en el campo de batalla, y mas tarde se
responsabilizd de la supervision de los campos
de prisioneros de guerra. Se instituyé que los
combatientes incapacitados han de ser tratados
con respeto y atendidos de manera adecuada,
cualquiera sea su nacionalidad. Los vehiculos que
los transporten, sean terrestres, maritimos o aé-

4 VER DUNANT, Henri. Recuerdo de Solferino. Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja. Sergio Moratiel Villa, 1982, en donde después de
relatar sucesos sin duda conmovedores, se formula la pregunta: ;No se podran fundar sociedades voluntarias de socorro cuya finalidad sea
prestar o hacer que se preste, en tiempo de guerra, asistencia a los heridos? Pues hay que renunciar a los deseos y a las esperanzas de los
miembros de la Sociedad de Amigos de la Paz o a los suenos del abate de Saint Pierre y a las inspiraciones del conde de Sellon pues contintan
matdandose los hombres los unos a los otros sin odiarse; pues el colmo de la gloria es, en la guerra, exterminar al mayor nimero posible de
adversarios; pues se asegura, como afirma el conde Joseph de Maistre, que la “guerra es divina”; pues se excogitan todos los dias, con una
perseverancia digna de mejores fines, medios de destruccion mds terribles que los ya poseidos; pues se estimula a los inventores de estos
mortiferos artilugios en la mayoria de los grandes Estados de Furopa, que se arman a cual mejor” . (p. 117).
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reos, los centros de salud que los acojan, el per-
sonal de médicos, paramédicos, capellanes y
administradores que los reciban, gozaran de un
estatus de proteccion dondequiera que actuen,
asi sea en medio del fragor de los combates y se
distinguiran por los signos visibles de una bandera
y un brazalete con el logotipo de la Cruz Roja, que
con el tiempo han sido ultrajados y utilizados por
varias fuerzas para enganar a la contraria.

La suerte de los prisioneros de guerra ha sido
infernal en varios estadios de la historia, pues al
principio era usual matarlos en medio de doloro-
sas torturas o esclavizarlos. Luego se pretexto
para justificar tanta crueldad que no se contaba
con raciones extras para alimentarlos. Que su tras-
lado a lugares casi siempre distantes constituia
un auténtico lastre y que las naves de guerra eran
muy pequenas para albergar pasajeros adiciona-
les. La historia, sin embargo, nos da cuenta de
detalles de nobleza conmovedores. En 1587, un
ano antes de la derrota de la Armada Invencible,
el comandante en jefe de la Marina Espainola
habia recibido 6rdenes de matar a todo hombre
que fuera sorprendido a bordo de un navio in-
glés. Pero la victoriosa reina Isabel | envio a Es-
pana a todos los marinos de esa nacionalidad que
naufragaron en las costas de Irlanda y fueron muy
afortunados al caer en manos de sus soldados en
lugar de ser eliminados por los irlandeses.

En 1899, se celebro la primera conferencia de
La Haya, en donde se aprobaron resoluciones
que tendian a evitar la iniciacion de las hostilida-
des, rodeando este paso de exigencias muy es-
trictas (que pronto se vieron afectadas por la
obsolescencia), al cuidado de heridos, enfermos,
naufragos y prisioneros de guerra y a imponer
reglas elementales merecedoras de respeto en
la conduccion de la guerray a la seleccion de los
medios que permitiran adelantarla. Alli, se clarifi-
can de manera sorprendente pautas éticas que
han prevalecido, que siguen inspirando el mun-
do del derecho y que, entraron a construir el

"
o

a2 [USTA

111

cuerpo del acervo consuetudinario, menciona-
do como patrimonio comun de la humanidad.
Por ejemplo, alli se prohibi6 el uso del veneno y
armas ponzonosas, pero no se condenod la gue-
rra con gases ni la produccion de nubes toxicas,
aunque se vedo “el uso de proyectiles cuyo Unico
objeto sea la difusion de gases asfixiantes”; esto
significaba con certeza el bombardeo con grana-
das de gas, pero en general dejo la cuestion un
tanto borrosa. La Conferencia, empero, descalificd
el uso de balas explosivas de forma taxativa.

En 1907, los frutos de las conversaciones comu-
nes entre los Estados europeos fueron mucho
mas exitosos, pues se plasmaron en la codifica-
cion los mejores principios que se han disena-
do; la prueba esta en su trascendencia, en cuan-
to hace relacion con temas como los prisioneros
de guerra. Se estatuyd que todas las pertenen-
cias personales de un cautivo, excepto sus ar-
mas, se conservarian en su poder, haciendo par-
te de su propiedad. En lo concerniente a alimen-
tos, alojamiento y vestuario, a los privados de su
libertad se les deberia dar el mismo trato que a
los integrantes del ejército captor. En fecha pos-
terior se acordo que ningun prisionero seria obli-
gado a declarar a sus guardianes ninguna infor-
macion que no fuese su numero, rango y nom-
bre. En el siglo XX, los Estados comunistas fue-
ron acusados de una innovacion al sistema del
trato a los prisioneros conocido como “lavado
de cerebro”, que convertia a éstos en difusores
favorables de la ideologia de sus captores.

Se proscribio el saqueo, que habia servido como
estimulo a quienes formaban parte de los ejérci-
tos. Asi mismo, se declar6 que no se podria ma-
tar o herir a un enemigo que se hubiere rendido
y atacar o bombardear ciudades, poblaciones y
aldeas que no estuviesen defendidas (se puso
en boga la expresion “ciudad abierta”). También
se proclamo en la Conferencia de 1907 que no
habria lugar a romper fuegos “sin previa y expli-
cita advertencia en forma de una declaracion de
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guerra condicional”. Esta consideracion se justi-
ficaba, ya que, segun sabemos, en 1904 Japon
emprendio su lucha con Rusia sin previo ultima-
tum o declaracion, al igual que habia procedido
contra China en 1895 y habria de hacerlo de
nuevo contra Estados Unidos en diciembre de
1941 en Pearl Harbor. La Segunda Guerra Mun-
dial, de idéntica forma, produjo incidentes fron-
terizos deliberados, destinados a proporcionar un
pretexto en apariencia valido para declarar la gue-
rra, cuando el chivo expiatorio, de manera terca,
se obstinaba en facilitar alguno.

En 1922, se concertaron en la Conferencia de
Washington algunas disposiciones que enrique-
cieron el repertorio juridico del “derecho de
guerra” sobre la limitacion de armamentos. En
particular, se prohibieron los bombardeos aéreos
con el proposito de generar zozobra en la po-
blacion civil, destruir o danar propiedad privada
de caracter no militar, o afectar a no combatien-
tes. De la misma forma, se impidio el empleo de
gases asfixiantes y venenosos (que no se utiliza-
ron en la Segunda Guerra Mundial). Se declaro
ilegal la guerra bacteriologica. Pero al margen
de tan loables pretensiones, tanto en la Guerra
Civil Espanola, que comenz6 en 1936, como en
la Segunda Mundial se registraron muchos even-
tos de bombardeos con finalidades terroristas y
de personas civiles sacrificadas. Incluso las in-
cursiones aéreas mejor planificadas estaban ex-
puestas a danar la propiedad privada. Se patenti-
zaron las debilidades del Convenio de 1929, que
pretendié cubrir las falencias de los anteriores,
que se estructuraban alrededor de la obligato-
riedad predicada solo para las Partes que lo sus-
cribieron, quedandose por fuera de su égida mas
de las dos terceras partes de los damnificados,
en especial rusos y japoneses.

Ademas, surgid una nueva categoria de perso-
nas no tenida en cuenta por los anteriores pac-
tos: los miembros de la resistencia en los paises
ocupados por las Fuerzas del Eje, que fueron

declarados guerrilleros. Aun se recuerdan los
rostros demacrados de civiles, mujeres y ninos,
las escenas de los campos de concentracion nazis,
la tierra arrasada, el imborrable hongo nuclear
de Hiroshima y Nagasaki como simbolos de una
pesadilla que se ha prolongado, todo lo cual
condujo a la realizacion del encuentro diploma-
tico de los principales representantes de las na-
ciones del orbe en 1949, en la que se adoptaron
los cuatro Convenios de Ginebra, referidos en su
orden a: 1°. Tratamiento de la situacion afronta-
da por los heridos, naufragos y enfermos de las
fuerzas armadas en campana. 2°. Alivio de la
suerte de heridos, enfermos y naufragos de las
fuerzas armadas en el mar. 3°. Trato debido a los
prisioneros de guerra y 4°. Proteccion de perso-
nas civiles en tiempo de guerra. Se invoc6 como
basamento de su expedicion la necesidad de pre-
servar la dignidad y respeto humanos, que servi-
rian de base luego en nuestra Constitucion de 1991
y que por lo mismo soportan nuestro Estado social
de derecho e inspiran el senalamiento de todos
los bienes juridicos protegidos. Sus finalidades: la
salvaguardia y socorro de quienes no intervienen
en el enfrentamiento o han perdido su capacidad
para seguir participando en él, como heridos, en-
fermos, naufragos o prisioneros. Como cobertura
de su aplicacion se senal6 el de conflicto armado
internacional, a excepcion del art. 3°, comun a los
cuatro instrumentos, que se dirige a abarcar los
conflictos internos para amplificar la proteccion
a los mismos destinatarios incluidos en los cuatro
Convenios. En 1954, en La Haya, se suscribioé un
convenio inherente a la proteccion de bienes cul-
turales, que se incluyeron en la normatividad de
Ginebra por ser bienes no militares.

La proliferacion y agudizacion de conflictos en
todo el mundo, pero ante todo las violaciones a
los existentes y el brusco giro que las nuevas
modalidades violentas, en donde las diferencias
entre lo nacional e internacional no satisfacian
las expectativas creadas con holgura, tornaron
imprescindible la celebracion de un nuevo en-
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cuentro en Ginebra, entre 1974 y 1977, cuyo co-
lofén consistio en la aprobacion de dos protoco-
los adicionales. El primero se ocup6 de comple-
tar y desarrollar las disposiciones de los Conve-
nios de Ginebra, disenados para los conflictos
internacionales, ampliando su radio de aplicacion
a las llamadas guerras de liberacion nacional, ocu-
pacion extranjera y regimenes racistas; el segun-
do, de completar y desarrollar el art. 3°. Comun,
quedando restringido su ambito de aplicacion
material a los conflictos armados internos que
hubiesen alcanzado un determinado grado de
intensidad.

Amerita que tengamos presente, por lo menos,
el Convenio de Naciones Unidas de 1980 sobre
la proscripciéon y limitacion de ciertas armas que,
pese a hallarse agrupadas como convenciona-
les, son reputadas por su potencial destructivo y
alcances indiscriminados como particularmente
nocivas. Dentro de ellas se incluyen las minas
antipersonales y “armas trampa”. Por igual, es
digna de mencion la creacion de la Corte Penal
Internacional, mediante el Estatuto de Roma,
aprobado en Colombia mediante la Ley 742 de
2002.

Dentro de nuestro Codigo Criminal, podemos
ensavyar la clasificacion de los tipos que alli figu-
ran ubicados en conexion con los bienes juridi-
cos que se afectan o corren peligro, asi:

De manera directa:

Vida: homicidio y omision de medidas de
socorro y asistencia humanitaria.

Integridad personal: lesione y omision de
medidas de socorro y de asistencia huma-
nitaria.

Libertad (autonomia personal): tortura, ac-
tos de terrorismo, toma de rehenes, deten-
cion ilegal y privacion del debido proceso,
constrenimiento a apoyo bélico, destruccion

"
o

a2 [USTA

113

o utilizacion ilicita de bienes culturales o de
lugares de culto, represalias, deportacion, ex-
pulsion, traslado o desplazamiento forzado
de poblacién, reclutamiento ilicito.

Libertad sexual: acceso carnal violento, ac-
tos sexuales violentos, prostitucion forzada
0 esclavitud sexual.

Dignidad personal: tratos inhumanos y de-
gradantes y experimentos bioldgicos.

Recta imparticion de justicia: detencion ilegal y
privacion del debido proceso.

Patrimonio: despojo en el campo de batalla,
destruccion y apropiacion de bienes, destruc-
cion o utilizacion ilicita de bienes culturales o
de lugares de culto, represalias, exaccion o con-
tribuciones arbitrarias.

Salud publica: destruccion de bienes o insta-
laciones de cardcter sanitario.

Seguridad publica: ataque contra obras e ins-
talaciones que contienen fuerzas peligrosas,
atentados a la subsistencia y devastacion.

Recursos naturales y medio ambiente: destruc-
cion del medio ambiente.

De manera indirecta:

Vida: utilizacion de medios y métodos de gue-
rra ilicitos, perfidia, actos de terrorismo, actos
de barbarie, tratos inhumanos y degradantes
y experimentos biologicos, toma de rehenes,
obstaculizacion de tareas sanitarias y humani-
tarias, atentados a la subsistencia y devasta-
cion, omision de medidas de proteccion a la
poblacién, destruccion del medio ambiente.

Integridad personal: utilizacion de medios y
métodos de guerra ilicitos, perfidia, actos
de terrorismo, actos de barbarie, tratos in-
humanos y degradantes y experimentos bio-
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logicos, toma de rehenes, obstaculizacion
de tareas sanitarias y humanitarias, atenta-
dos a la subsistencia y devastacion, omision
de medidas de proteccion a la poblacion,
destruccion del medio ambiente.

- Patrimonio: utilizacion de medios y méto-
dos de guerra ilicitos, actos de terrorismo,
destruccion de bienes o instalaciones de ca-
racter sanitario, ataque contra obras e insta-
laciones que contienen fuerzas peligrosas,
atentados a la subsistencia y devastacion,
destruccion del medio ambiente.

- Seguridad publica: utilizacion de medios y
meétodos de guerra ilicitos, actos de terroris-
mo, destruccion y apropiacion de bienes.

- Recursos naturales y medio ambiente: utili-
zacion de medios y métodos de guerra
ilicitos, actos de terrorismo, destruccion y
apropiacion de bienes.

- Salud publica: utilizacion de medios y méto-
dos de guerra ilicitos, actos de terrorismo,
obstaculizacion de tareas sanitarias y hu-
manitarias, destruccién y apropiacion de
bienes.

- Libertad: tratos inhumanos y degradantes y
experimentos biologicos.

Como lo hemos observado hasta ahora, el enla-
ce que se produce entre los tipos agrupados en
el acapite con precisos bienes juridicos disemi-
nados a lo largo de nuestro Estatuto Criminal es
tan intimo que desvirtia el predicamento de que
pueda esa combinaciéon, que no se diseno con
tal finalidad, derivar en la fabricacion de otro
nuevo, construido al amparo de un valor especi-
fico. Mas bien la homogenizacion que se ha ob-
tenido se explica por la superposicion de ele-
mentos que puntualizaremos en seguida.

Empero es patente que en medio del afan que
asistio al legislador colombiano por nutrir su ar-
senal normativo de los mejores instrumentos,
de cara a la agudizacion del conflicto nacional y
con el pretexto de buscar la concordancia de los
cuerpos legales con la Nueva Constitucion, poco
se preocup0 por incorporar a su quehacer la
mentalidad del buen orfebre y, en cambio, como
albanil tosco y barato, tomo los bloques enteros
de convenios, tratados, protocolos y resolucio-
nes internacionales y, a punta de escoplo, les
abrié campo en las entranas de la anatomia de
nuestra normatividad penal, sin percatarse de sus
medidas ni del lugar que dentro del conjunto
les correspondia.

Desde luego, en el Congreso el Proyecto fue
sometido a retoques auspiciados por los grupos
de presion de siempre, que terminaron por de-
formar de tal manera el grotesco edificio que lo
tornaron ininteligible, como lo descubriremos
luego. Pese a esos dislates, es aun posible res-
catar algunos conductos enclavados en la Parte
general, que nos pueden ilusionar con la exis-
tencia de un sistema, que aproxima nuestra sus-
tantividad legal a la internacional. De esta clase
son: el art. 2° que integra la tematica de todos
los compromisos adquiridos por Colombia con
otras naciones al Codigo, como lo prevé la Carta
Politica, y amplia su radio de accion; el art. 8°
que recoge la importante excepcion a la prohibi-
cion de no ser juzgado dos veces por los mis-
mos hechos, que proviene del Derecho Interna-
cional; el art. 15, que alude a la territorialidad por
extension, cuya aplicabilidad esta supeditada a
las salvedades contenidas en el Derecho de
Gentes; el art. 16 que, dentro de las posibilida-
des de vigencia de los estatutos real, personal y
universal, determina las excepciones al juzga-
miento foraneo y da luz verde al conocimiento
de los delitos de colombianos al servicio del Es-
tado y de extranjeros cuya extradicion no hubiere
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sido concedida o aceptada; el art. 17, sobre vali-
dez de sentencias extranjeras; el art. 18, proce-
dencia de la extradicion; el art. 32, n. 4, con
respecto a la inoperancia de la orden de superior
como causal excluyente de responsabilidad frente
a genocidio, desaparicion forzada y tortura.

Debe destacarse que nuestro hacedor de leyes
no se contentd con traer al ambito colombiano
las conductas senaladas en el art. 3° Comun a
todos los Convenios de Ginebra, ni con los del
Protocolo Adicional Il de 1977, como la perfidia.
Se absorbieron, ademas, otras propias del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que
aludieron a crimenes de guerra, como el acceso
carnal violento.

2. ELEMENTOS GENERALES DE LOS TIPOS

2.1 Sujeto activo

Pese a que por arte de birlibirloque, en la que
nuestro legislador es un verdadero experto, apro-
vechandose la objecion infundada del ejecutivo
al texto aprobado por el Congreso, desaparecio
la calificacion de combatiente, con la que en su
origen se catalogaba al autor de la inmensa
mayoria de conductas explicitadas bajo el Titulo
respectivo, esta senal particular ha resistido la
aplicacion de los mas poderosos detergentes que
pululan en el mercado y, como la famosa de
Cain, mas que verse, se huele y se siente cual
sombra tozuda en el alma de los torturados cuer-
pos. Y no podia ser de otra forma, ya que hace
parte de la esencia de las conductas, puesto que,
como lo afirmaria Perogrullo, ;quién, que no la
posea, se pasearia orondo por los campos de
batalla, sembrando el terror entre la poblaciéon
civil, con su afilada guadana? Es mas, seria inge-
nuo y hasta ilégico que un tercero apareciera
como angel exterminador de inocentes, en me-
dio de un enfrentamiento armado y aprovecha-
ra la distraccion de quienes se estan jugando la
vida en el lance para atacar a mansos corderos y
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acercarlos a mejor vida, lo que no suena cerca-
no a las experiencias que la humanidad ha acu-
nado hasta el presente.

Asi pues, la ausencia de calificacion del sujeto
de tales conductas permitiria a su autor usufruc-
tuar dicha situacién, que lo enviaria de inmedia-
to a la jurisdiccion de las normas ordinarias del
Codigo Penal, pero que en ningun caso se com-
padece con el sentido que se ha querido impri-
mir a estas interdicciones. Tengamos en cuenta
que el fundamento de la expedicion de las nor-
mas aqui apresadas emana de la voluntad de
moderar el uso de la violencia aneja a la guerra,
sea entre paises, interna o con connotaciones in-
ternacionales, de asignarle limites, de meterla en
cintura, para quienes la generan, dandole una en-
vergadura que depende de sus intervenciones.

Por eso, al Derecho Internacional no le interesa
el ejercicio de una fuerza de restringidos alcan-
ces ni la producida por quienes no son los prota-
gonistas de la relacion dialéctica que, trabando-
se, da a luz el clima bélico, que puede conser-
varse gracias al mantenimiento de pujas mutuas
dirigidas a la abolicion de toda resistencia. Inclu-
s0, no se sopesa el grado ni la intensidad del
aporte individual, sino en cuanto éste ha enri-
quecido el espectro de la gran erupcion de la
onda energética que la comunidad internacio-
nal busca adecuar a proporciones ideales, con-
forme a un sentido ético y racional.

Se precisa estar dentro del huracan, desde don-
de se aprovecha su impulso, que de suyo es
destructivo, pero que no puede desbordarse so
pena de someterse a reproches por sus exce-
sos. Seria absurdo intentar sancionar a los crea-
dores de un fendomeno como responsables de
una extralimitacion que no han causado. Asi mis-
mo, incriminar a quienes ocasionaron los actos
de exceso, sin que éstos dependan del fenome-
no, cuando se exige que haya conexidad entre
ambos. Por eso, el actor de los comportamien-
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tos que suponen la superacion de los mojones
aludidos solo puede ostentar la calidad de legiti-
mado para permanecer dentro del ambito de su
contencion. Una ninfa no puede abandonar su
capullo si antes no lo habitaba.

Sin embargo, existe otro argumento de similar
consistencia: merced al principio de integracion
del art. 2¢ del C. P, reflejo del art. 93 de la C. N,
todas “las normas y postulados que sobre dere-
chos humanos se encuentren consignados en ...l1os
tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia haran parte integral de este Codigo”. Lo
que en buen romance quiere decir que si los ins-
trumentos de ese carcter, en los que figura como
Parte nuestro pais, creados para proteger los D.H.,
como resulta sencillo verificarlo en este caso, tie-
nen como sustento la circunstancia de la guerra o
conflicto interior de la magnitud requerida y para
cercar de mejor forma las descripciones abstractas
y genéricas, emplea expresamente para consignar
a su autor el vocablo combatiente”, el arquitecto
de las normas no puede -dejando afluir bajo el
disfraz de originalidad su capricho- no solo variar,
sino desnaturalizar al protagonista de la accion,
puesto que propiciaria un choque entre las dos
posiciones, del cual, por hermenéutica constitu-
cional y sentido comun, siempre saldria gananciosa
la constitucional que le otorga a los acuerdos, tra-
tados y pactos internacionales -como que se ha-
llan pareados con las normas supremas- una esta-
tura prevalente en la jerarquia normativa sobre los
preceptos de un Codigo.

De otra parte, resultaria descabellado suponer
siquiera que para atender los compromisos in-
ternacionales adquiridos por el pais, se estuvie-
ra capitalizando la ocasion para hacer con exac-
titud lo contrario. Incluso, si nos atenemos a la
decision tomada por la Honorable Corte Consti-
tucional frente a situaciones como las previstas
en el Titulo, no se requeriria siquiera de la ratifi-
cacion de los documentos contractuales'.

El prototipo clasico del combatiente es, en los
viejos lienzos caballerescos, el gallardo jinete que
protegido por reluciente armadura, y blandien-
do simétrica pica, que mantiene firme, se lanza
montado en su corcel de lujo contra un contrin-
cante de similares caracteristicas a las suyas, para
jugarse la vida por un ideal plausible, bajo el
atento escrutinio de sus iguales, los nobles y el
pueblo, que ratifica una vez mas su ingenuidad
al integrar la idea de justicia a esos lances. Algu-
nos dirdn, no sin razéon, que como paradigma de
la guerra no funciona por la poca trascendencia
que en el plano general cobra esa aplicacion de
la fuerza, lo que nos obliga a clonar los caballe-
ros andantes a cada lado, hasta formar dos ejér-
citos, que si queremos ser consecuentes con
pretéritas usanzas, se colocaran bajo el patrona-
to de reglas casi siempre de origen consuetudi-
nario. Del surgimiento de las facultades de agre-
sion, inteligencia, astucia, haremos depender la
formulacién de una tabla que, conforme a nues-
tra percepcion de lo correcto o incorrecto, apro-
baremos o rechazaremos, en términos de bue-

'S Suuso esreiterado en la jerga internacional. Por ej. Alfred Verdross (Derecho internacional Publico, Madrid: Aguilar, 1976, p. 423), menciona:

“El derecho de la guerra autoriza solo a determinados grupos de personas a llevar a cabo acciones bélicas. Pero, ademads, estos actos solo
pueden dirigirse contra grupos de personas también determinados. Estos sujetos y objetos de actos bélicos quedan comprendidos bajo la
denominacion de beligerantes o combatientes legitimos”.

En la Sentencia C-574 de 1992, la Corte Constitucional expreso: Los principios del derecho internacional humanitario plasmados en los Conve-
nios de Ginebra y sus Protocolos, por el hecho de constituir un catdlogo ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional e interna-
cional, ampliamente aceptados por la comunidad internacional, hacen parte del ius cogens o derecho consuetudinario de los pueblos. En
consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la universal aceptacion 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 prdactica en contrario. No de su eventual codificacion como
norma del derecho internacional... De ahi que su respeto sea independiente de la ratificacion o adhesion que hayan prestado o dejado de
prestar los Estados a los instrumentos internacionales que recogen dichos principios. El Derecho Internacional Humanitario es, ante todo, un
catdlogo axioldgico cuya validez absoluta y universal no depende de su consagracion en el ordenamiento positivo” .
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na o mala, de cara al trascurso de la medicién de
fuerzas, lo cual hacemos extensivo al resultado.

No obstante, en la practica seria muy simplista
hacer correlativos los términos de combatiente
con quien empuia el instrumento vulnerante
desde un observatorio demasiado inmediato. A
medida que ha pasado el tiempo, las organiza-
ciones humanas se han complejizado mas, ca-
racteristica de la que no se escapa la guerra como
un producto social con profundo nutrimento eco-
noémico, que es y que nos impulsa a ir mas alla
del lato brazo armado de un conglomerado. Sa-
bemos que la exhibicion de armas, su empleo y
sus resultados, no puede apreciarse apenas con
respecto a su operador directo, porque intuimos
que quien acciona un gatillo o un detonador es
apenas un eslabon de la larga cadena de seres
humanos que han prestado su concurso para que
se dé tan lamentable acontecimiento y, por esa
razén, nos resistimos a dejarlos por puertas a la
hora del reparto de responsabilidades. Pero ello
ocurre al aplicar nuestro sentido de justicia al
fenomeno de la guerra, cuya presencia aislada
no se eleva como fundamento del reproche para
la mentalidad del juez supranacional. Lo que lo
contornea es avanzar mas alla del mismo por
regiones vedadas a quien utiliza la violencia, no
frente a quienes han dado el impulso primige-
nio para que ella se desenvuelva.

En otras palabras, nos parece aberrante que a
los magnates que se nutren del conflicto, a los
comerciantes de armas, a los causantes de las
desigualdades sociales no se les lleve ante los
tribunales como criminales de guerra. Pero esa
actitud encuentra asidero en la mismidad al he-
cho bélico que exige para deducir responsabili-
dad no frente a la confrontacion, sino a sus se-
cuelas, magnificadas por la determinacion cons-
ciente de romper la sujecion a los perimetros
que se habia fijado a su utilizador directo, que
es el combatiente. Lo anterior sin perjuicio de
que en cada evento concreto, y eso habria de
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profundizarse en lo internacional, alguien pudiera
vincularse como interviniente en su condicion de
determinador o complice, porque seguimos pen-
sando que quien no reuna la calidad de comba-
tiente no podra ser autor de estas infracciones,
desde luego a excepcion de las figuras contenidas
en los arts. 148 y 157 del C.P,, pues resulta palmario
que se adquiere un deber de particulares ribetes,
desprendido del rol de combatiente, que tiene una
significacion plena en lo atinente a la regulacion
del empleo de la fuerza, para no acrecentar por
encima de lo “normal” el riesgo tolerado. Se le
reconoce a cualquier persona sea que la capaci-
dad para apersonarse del rol, por el solo hecho de
actuar de forma beligerante en un conflicto arma-
do, sea que pertenezca a los cuerpos operativos
del organismo castrense institucionalizado o sim-
plemente adscrito a él, o a tropas irregulares, que
contiendan entre si o con regulares, dependiendo
de la clase de contienda que se establezca.

El Convenio de La Haya de 1907, en su art. 1° fija
importantes pautas en torno a la figura para espe-
cificar su calidad y condiciones, otorgandole la pri-
mera al ejército, a las milicias y a los cuerpos de
voluntarios, exigiéndoles que: a). Tengan a la ca-
beza una persona responsable por sus subalter-
nos, esto es, que se registre un principio
organizacional. b). Ostenten una senal como dis-
tintivo fijo y reconocible a distancia. c). Se lleven
las armas de manera franca. En este evento, el
art. 44, Nam. 3¢ del Protocolo | Adicional a los
Cuatro Convenios de Ginebra amplio la condicion
al porte del armamento de manera abierta du-
rante todo el tiempo de duracion del enfrenta-
miento o en el lapso de visibilidad para el ene-
migo, previo a la iniciacion del ataque. Y d). Se
sujeten en las operaciones a las leyes y costum-
bres de la guerra.

Ademas, habria que estudiar problematicas tan
delicadas como la de la utilizacion de dispositi-
vos juridicos connaturales a ciertos manejos
grupales y al respeto a la autoridad, como la or-
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den. Desde luego que por tratarse de un crimen
de guerra no desaparecen las posibilidades de
responder por él a titulo de autor intelectual o
mediato, determinador o complice.

El estatus de beligerancia” es una categoria diver-
sa no exenta de peligrosas aristas es la concernien-
te que, por innecesario para los fines del presente
trabajo, nos abstendremos de tratar aqui.

2.2 Sujetos pasivos

Entendidos como los titulares de los bienes juri-
dicos tutelados, se concentra en esta categoria
la verdadera esencia de los comportamientos
resefiados en el Codigo, los cuales, como ya lo
anotamos, corresponden a varias especificacio-
nes que para fines didacticos senalaremos asi:

« Miembros poblacion no combatiente

Uno de los grandes criterios -si no el principal-
que adquiere relevancia mayuscula es el referi-
do a la busqueda de una cobertura legal efecti-
va para los bienes juridicos de quienes se en-
cuentran ajenos al conflicto, porque carecen de
la calidad de combatientes en la medida en que
se han marginado de los sucesos bélicos y se
han mantenido sin empunar las armas, lo cual
los situaria en condiciones de exigir que, como
no han creado el riesgo que perturbaria bienes
ajenos, no tienen por qué resultar los propios
en peligro, o afectados por las vicisitudes pro-
pias de los enfrentamientos'®. También apare-
cen incluidos los individuos que quedan fuera
de combate, y pierden su rol de tales, como
acontece con heridos y enfermos de cierta con-

sideracion, rendidos, naufragos y prisioneros. Es
decir, se agrupan dentro de las previsiones para
otorgarles la condicion de protegidos, que en
estricto sentido significa, por exclusion, que no
participan como unidades de combate, porque
se han mantenido afuera del mismo en un pla-
no activo o, si militaron dentro de alguno de los
bandos enfrentados, se hallan incapacitados para
la lucha. En dicho contexto, podemos mencio-
nar dos clases de sujetos pasivos, que desde lue-
g0 se ubican dentro de la comun nocion de pro-
tegidos:

- El individuo. Ya que se hace indispensable
concretar en hipotesis determinadas el alcan-
ce de la cobertura establecida a titulares de-
finidos, se infieren esferas de auxilio inter-
nacional al individuo como tal, en casos es-
pecificos como la vida, de manera directa
(art. 135), de forma indirecta (arts. 144, 145,
152, 160, 161), la integridad personal (arts.
136, 137, 144, 145, 152, 160, 161), la liber-
tad, (arts. 137, 138, 139, 141, 146, 147, 148,
149, 150, 159, 162, 163) y al patrimonio (arts.
154, 155, 156, 157, 160).

- la sociedad. Su afectacion parte de la carac-
terizacion suya como conglomerado de per-
sonas que, como tal, posee atributos de re-
conocimiento permanente, que no tienen
por qué verse afectadas por la presencia de
disensiones armadas de magnitud grave
como las que despiertan el interés interna-
cional. La misma esencia de los bienes juri-
dicos afectados o puestos en peligro remite
su titularidad al colectivo social, con pres-
cindencia de la legitimidad que pueda ale-

7 El profesor Alejandro Ramelli ha realizado un importante aporte a la discusién en: Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia.

Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999.

8 El art. 3¢ Comun determina cual es el ambito de proteccion, como se desprende del num. | del mismo: “Las personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera
de combate, por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa, serdn, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin distin-
cion alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro

criterio analogo”.
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gar cualquiera de los bandos enemigos. Es-
tos valores son: salud publica (arts. 144, 153,
155), seguridad publica (arts.144,157, 160),
recursos naturales y medio ambiente (arts.
164) vy patrimonio cultural (art. 156).

 Miembros poblacion combatiente

Dentro de este apartado, se otorga la titularidad
de los bienes juridicos a los combatientes que
conserven esa capacidad, en prosecucion de la
idea, muy cara a la comunidad internacional, de
imponer limites en el ejercicio de la violencia no
solo a las manifestaciones externas del conflicto,
sino también al respeto de cierta ética entre quie-
nes se enfrentan, cuya trasgresion afectaria al
contendiente mismo. Por ello, la colocacion de
talanqueras obedece al presupuesto de obtener
de los enzarzados en la lucha el compromiso de
no sobrepasar frente al contrario condiciones de
limpieza y lealtad. Los tipos que se han disenado
se distinguen -como es obvio- por no senalar de
forma expresa a personas protegidas y tienden a la
salvaguardia de combatientes en vida e integridad
personal (arts. 142, 143, 145, 148,153, 155), liber-
tad y privacion del debido proceso (art. 149) y pa-
trimonio (art. 155, 163).

2.3 Modelos comportamentales

Se ha enfatizado a lo largo de este trabajo que
los varios verbos rectores empleados por el le-
gislador, en cuyo estudio no nos detendremos,
se hallan acompanados por la especifica circuns-
tancia de tener existencia, con ocasion o en de-
sarrollo de un conflicto armado, con lo cual se
provee la realizacion de un marco de precision
conceptual ineludible, cuya significacion hemos
tratado de establecer en este trabajo. Se aprecia
que en materia de conflictos internacionales, no
hay mayores inconvenientes en cuanto a su de-
terminacion, pero frente al reconocimiento de
lo que debemos alinderar como internos, nos
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surgen vastas e intrincadas perplejidades en pun-
to a su magnitud, alcances y naturaleza, para
que pueda invocarse la normatividad internacio-
nal, puesto que no todo enfrentamiento que se
suscite dentro de los espacios en donde cada
pais ejerce su soberania, se eleva a los rangos
necesarios para que sea reputado como digno
de movilizar los mecanismos preceptivos con-
signados en los textos internacionales. El art. 3°
comun a los cuatro Convenios de Ginebra, en
comunicacion con la tematica desarrollada en el
Protocolo Il Adicional, menciona que debe con-
tarse dentro de las fuerzas que se opongan con
las armadas del Estado y las disidentes o grupos
armados organizados, siempre que tengan un
mando responsable y control territorial que les
posibiliten la realizacion de operaciones milita-
res sostenidas y concertadas, excluyéndose la
hipotesis de presencia de tensiones y disturbios
interiores. Sobre estos requisitos, diremos algu-
nas palabras:

- Territorio. En teoria, no debe sobrepasar los
limites que se reconocen al Estado para ejer-
cer su dominio: esto es, aquellos que por
tratados internacionales identifican las posi-
bilidades de sujecion de sus habitantes a
ciertas reglas, propias de una racionalidad
juridica, que lo faculta para exigir su cumpli-
miento mediante el ejercicio de una coac-
cion, reputada legitima. Si los sobrepasa, el
conflicto se convertird en internacional.

- Contendientes. Al partir de la idea de un
ejercicio de la autoridad, respaldado por el
predominio de un Estado de Derecho, de
entrada se facilitara la distincion entre quie-
nes permanecen en las orillas de la defensa
de ese orden y quienes se agrupan median-
te el auxilio de la fuerza, para desconocerlo
y por eso se les tilda de disidentes. En el
fondo, se trata de un enfrentamiento por
decidir quién tiene la razon, es decir, el po-
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der. En todo caso, se trata de una lid por
establecer el imperio de su parecer, surgida
entre los que se niegan a reconocer una
autoridad vadlida y los que aspiran a seguir
manteniéndola.

Mando responsable. En seguimiento de cla-
ras pautas sociologicas, se precisa que como
comun denominador los integrantes de un
grupo se aglutinen alrededor de un criterio
que los unifique, lo cual implica, por lo me-
nos, la adopcion de un principio organizativo
que se traduzca en el establecimiento de
jerarquias, asi éstas se aparten de los
convencionalismos que distinguen las insti-
tuciones estatales. Es natural, entonces, que
la reparticion de labores definidas haga pri-
mar los papeles de supra y subordinacion
para obtener los mejores rendimientos. Asi
habra quien mande y quien obedezca.

Control sobre una zona fisica. Por lo pronto,
se ha erradicado de la pertenencia a este
criterio a los conocidos como grupos itine-
rantes 0 nomadas, no sabemos si con acier-
to, en particular cuando ya resultan menos
frecuentes los enfrentamientos cuerpo a
cuerpo y que como estrategia de combate
no es aconsejable la facil localizacion del
enemigo, lo cual en lugar de restarle pode-
rio lo acrecienta.

Antes se habia fundado la razon de ser de
este requisito en la inexacta idea de que
ello favorecia el desencadenamiento de ope-
raciones sostenidas y concertadas, porque
en relacion con lo primero, es preferible un
ataque intenso y devastador, lo cual dificul-
ta en extremo las reacciones defensivas (el
arma favorita del terrorismo, que no permi-
te desligarlo en muchos eventos de su ca-
pacidad), que produce debilitamiento psi-

cologico y sensacion de impotencia, mien-
tras que lo segundo no tiene necesariamente
por qué relacionarse con la permanencia en
un sitio determinado. Nos parece, con todo
el respeto, que el Protocolo Il confundio6 las
exigencias para reconocer el “estado de be-
ligerancia” con las propias de aceptar la con-
textura de un grupo como destinatario de
las normas en mencion, y que en el fondo
estaba pensando su hacedor mas en una
guerra civil que en belicosidades graves,
pero que no alcanzan ese rango. En lengua-
je simple, no se pueden cotejar las condi-
ciones que han hecho carrera como propias
de la vida estatal con las que deberia copar
el grupo opositor, que se resisten a ser in-
troducidas dentro de la redoma de un
“miniestado”.

De otra parte, si se estaba pensando en la capa-
cidad de cuidar a los prisioneros o heridos, se
esta confundiendo para muchos efectos la enti-
dad de la fuerza con posibilidades que no hacen
parte de ese concepto. Se colige también que
se describen las conductas de accion y de omi-
sion y, desde otra consideracion, algunas que
corresponden a las matrices de crimenes de
guerra que tocan con inobservancias de algu-
na magnitud ocasionadas por los combatien-
tes, encasillables dentro de las diferentes vio-
laciones a los usos y costumbres de la guerra,
que en principio se extendian solamente a los
conflictos internacionales, pero que poco a
poco se han venido predicando de los inter-
nos, y a la de lesa humanidad, cuya esencia
no se separa de la gravedad, basada en la
causacion de sufrimientos intensos o riesgos
a la salud mental o fisica de la victima, sea
conectable a un ataque generalizado y siste-
matico, se dirija contra los miembros de la po-
blacion civil y sea perpetrado por razones ins-
critas en el terreno de lo discriminatorio ra-
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cial, étnico, politico, religioso o nacional', lo
cual no es caracteristico solo de tiempos de gue-
rra, con lo que se deduce una fundamental dis-
tincion con los ilicitos que examinamos. Es mas,
nuestro Estatuto Criminal consagra en otros luga-
res el genocidio, la desaparicion forzada y, acaso
esbozado, el apartheid en su art.147.

Desde otro angulo, se precisa que la imputacion
se construya merced a la correlacion que se pue-
da establecer entre la calidad de combatiente, en
desmedro del sujeto pasivo que se desprenda del
contexto del tipo, con ocasion y desarrollo de un
combate, lo que obligara al juez a establecer la
permanencia o temporalidad de la prevision tipica
es decir, a apreciar con flexibilidad o dureza una
condicion que pese a ser objetiva en apariencia,
serda de muy dificil precision en la practica, por la
diversidad de presupuestos que congregaria.

BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos
fundamentales y la teoria de los principios. Bo-
gota: Externado. Carlos Bernal Pulido, 2003.

AMBOS, Kai. Temas del Derecho penal interna-
cional. Bogota: Externado. Fernando del Cacho y
otros, 2001.

ARISTOTELES. Gran ética. Buenos Aires: Aguilar.
Francisco de P. Samaranch, 1961.

ASIMOV, lIsaac. Las palabras y la historia. Barce-
lona: Laia. Rosa M. Padro, 1981.

BAURMANN, Michael. El mercado de la virtud.
Barcelona: Gedisa. Eduardo Garzon Valdés, 1998.

"
o

a2 [USTA

121

BILBENY, Norbert. Aproximacion a la ética. Bogo-
fa: Ariel, 1992.

BOBBIO, Norberto y otros. Crisis de la democracia.
Barcelona: Ariel. Jordi Marfa, 1985.

BOUTHOUL, Gaston. La guerra. Barcelona: Oikos-
Tau. Johanna Givanel, 1971.

CASAS, Bartolomé de Las. Obras completas. Ma-
drid: Alianza, 1990.

CEPEDA, Manuel José. Los derechos fundamen-
tales en la Constitucion de 1991. Bogota: Temis,
1992.

CHILDE V, Gordon. Qué sucedio en la historia. Bue-
nos Aires: Siglo XX. 1956.

CORTINA, Adela. Hasta un pueblo de demonios.
Madrid: Taurus, 1998.

DUNANT, Henri. Recuerdo de Solferino. Ginebra:
Comité Internacional de la Cruz Roja. Sergio
Moratiel Villa, 1982.

DURANT, Will. Nuestra civilizacion oriental. Bue-
nos Aires: Sudamericana. C. A. Jordana, 1952.

GUZMAN MORENO, Jorge. Breve historia de los
derechos humanos. Bogota, 2001.

HART, Herbert L. A. Entre utilidad y derechos.
Bogota: Externado. Everaldo Lamprea M., 2003.

IBANEZ GUZMAN, Augusto. “Delitos contra las per-
sonas y bienes protegidos por el D. I. H.” En: Lec-
ciones de D. P. Parte Especial. Bogofa: Externado,
2003.

' Ver RAMELLI, Alejandro. «Personas y bienes protegidos por el D. I. H.» En: Lecciones de penal especial. Bogota: Universidad Externado de

Colombia, 2003. pp 697 ss.



122 Facultad de Derecho

JARAMILLO ORTIZ, Daniel. Las nuevas tenden-
cias del D. I. en Ciencia Politica. Bogota: Tierra
Firme, 1995.

MADRID-MALO GARIZABAL, Mario. “Derecho
humanitario y reconocimiento de beligeran-
cia”. En: D. I. H. en Colombia. Bogota: TM Edi-
tores, 1998, T. Il.

MARCUSE, Herbert. Etica de la revolucion. 22
edicion. Madrid: Taurus. Aurelio Alvarez, 1970.

MENENDEZ PIDAL, Ramon. El P. Las Casas y
Vitoria. Madrid: Espasa Calpe, 1996.

OROZCO ABAD, Ivan. Combatientes, rebeldes
y lterroristas. Bogota: Temis, 1992.

PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. La universalidad
de los D. H. y el Estado constitucional. Bogota:
Externado, 2002.

RAMELLI ARTEAGA, Alejandro. “Personas y bie-
nes protegidos por el D. I. H.” En: Lecciones
de D. P. Parte Especial. Bogota,

. El reconocimiento de
beligerancia frente al conflicto armado colom-
biano. Bogota: Externado, 2003.

ROTHSTEIN, Robert L. “Democracia, conflicto
y desarrollo en el tercer mundo”. En: Ciencia
politica. Bogota: Tierra Firme, 1991.

SONTAG, Susan. Ante el dolor de los demas.
Bogota: Alfaguara, 2003.

SUANCES, Marco Manuel A. Max Scheler. Bar-
celona: Herder, 1976.

UPRIMMY YEPES, Rodrigo. “Sentido y aplicabi-
lidad del D. I. H. en Colombia”. En: D. I. H. en
Colombia. Bogota: T.M. Editores, 1998, T. II.

VALENCIA VILLA, Hernando. “Humanizar la gue-
rra para negociar la paz”. En: D. I. H. en Co-
lombia. Bogota: T.M. Editores, 1998, T:II.

VERDROSS, Alfred. Derecho internacional pu-
blico. Madrid: Aguilar. Antonio Truyos y Serra,
1976.

VITORIA, Francisco de. Del Derecho de gdue-
rra. Madrid: Espasa Calpe, 1962.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia. Bogo-
a: Temis, 1988.

ZULETA, Estanislao. Colombia: violencia y de-
mocracia y D. H. Bogota: Altamir, 1991.





