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Resumen

La Sala de Reconocimiento de Verdad, de Res-
ponsabilidad y de Determinacion de Hechos y
Conductas (sRvR) de la Jurisdiccién Especial para
la Paz (JeP), hasta 2022, habia proferido 4 autos
de determinacion de hechos y conductas (ADHC)
en el marco de los Casos 01y 03, con decisiones
unanimes que solo tenian algunas aclaraciones
de voto. El1de febrero de 2023 se profirié el ADHC
del Caso o5, el primer auto en el marco de una
situacion territorial, que tuvo 3 salvamentos de
voto parciales. La tematica comun de estos di-
sensos fue la imputacion de crimenes de guerra
que no estaban previstos en el Estatuto de Roma
(Er): reclutamiento de nifios y nifias de 15 a me-
nores de 18 afos, empleo y produccion de minas
antipersonal (mAP) y destruccion del medio am-
biente natural. Este articulo describira las dife-
rentes posturas de la srvR y propondra algunas
reflexiones sobre la calificacion juridica propia
que realiza la JEP sobre los crimenes de guerra.

Palabras clave: crimenes de guerra,

Derecho Internacional Humanitario, Sala de
Reconocimiento, Jurisdiccion Especial para la
Paz, calificacién juridica propia.

Introduccion

Abstract

The Chamber of Recognition of Truth, Responsi-
bility and Determination of Facts and Conducts
(srvR) of the Special Jurisdiction for Peace (JEp),
until 2022, had uttered 4 decisions on the deter-
mination of facts and conducts (AbHc) on Cases
01 and 03, unanimous decisions with some
concurring opinions. Of February 1%, 2023, the
Chamber uttered ApHc on Case 05, the first de-
cision on a territorial situation, that had 3 partial
dissenting opinions. The common topic of the
dissent was the war crimes not enshrined by
the Rome Statute (er): conscription of children
from 15 to less than 18 years; use and production
of antipersonnel mines; and destruction of the
natural environment. This article will describe
the different opinions of the Chamber and will
propose some reflections on the Jep’s own legal
characterization of the facts as war crimes.

Keywords: War crimes, International
Humanitarian Law, Chamber of Recognition,
Special Jurisdiction for Peace, Own legal
characterization of facts.

La Sala de Reconocimiento de la JEP investiga los fenémenos de macrocrimina-

lidad que generaron graves violaciones a los derechos humanos e infracciones

al derecho internacional humanitario (p1H) en el marco del conflicto armado

entre las extintas guerrillas de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-

lombia-Ejército del Pueblo (FARc-EP) y el gobierno colombiano cometidos hasta

antes del 1 de diciembre de 2016 por los sujetos de competencia de la JEP (prin-

cipalmente, miembros de las antiguas FARC-EP y agentes del Estado). Después

1 Actolegislativo 1del 4 de abril de 2017, por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias
de la Constitucién para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y
duraderay se dictan otras disposiciones, articulo transitorio 5.
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de contrastar el acervo probatorio de un macrocaso, la sRvR debe emitir un
ADHC cuando aprecie bases suficientes para entender que la conducta existio,
que la persona participd y que se trata de un crimen no amnistiable2,

Hasta 2022, la Sala habia proferido 5 ADHC: i) en el marco del Caso o1—Toma
derehenesy otras graves privaciones de lalibertad cometidas por las FARC-EP—,
el Auto o019 de 2021; ii) en el marco del Caso 03 —Asesinatos y desapariciones
forzadas presentados como bajas en combate por agentes del Estado’—, los si-
guientes: Auto 125 de 2021, en el Subcaso Norte de Santander; Auto 128 de 2021,
en el Subcaso Costa Caribe; Auto sus D o055 de 2022, en el Subcaso Casanare; y
Auto o1de 2022 Subsala D y E, en el Subcaso Dabeiba#. Todos estos autos fueron
aprobados de manera unanime, con algunas aclaraciones de voto.

El1de febrero de 2023 se profirié el ApHc del Caso o5, el primero en el marco
de una situacion territorial, puntualmente, la del Norte del Cauca y el Sur del
Valle del Cauca, donde se presentaron 3 salvamentos de voto parciales. Aun-
que estos salvamentos tocan una multiplicidad de temas, tienen un asunto en
comun: la imputacion de crimenes de guerra no previstos por el Er.

Los autos previos con aprobacién unanime también habian imputado cri-
menes de guerra. El Auto 019 de 2021 imputd los crimenes de guerra: toma de
rehenes, homicidio, torturas, tratos crueles, atentados a la dignidad personal,
violencia sexual y desplazamiento forzado. Los Autos 125, 128 de 2021y el Auto
o1de 2022 Subsala D y E imputaron el crimen de guerra de homicidios. E1 Auto
SUB D 055 de 2022 imputo el crimen de guerra de homicidio y el de utilizacion
de nifios y ninas.

Dichos autos correspondian a casos nacionales en los que la investigacion
se enfoco en un fenémeno de macrocriminalidad especifico. En cambio, el
ADHC del o5 fue el primer auto en un caso territorial y, en consecuencia, mos-
tr6 la dinamica en los territorios priorizados y visibilizé una multiplicidad de

2 Ley1957 del 6 de junio de 2019, Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz, articulo 79 (h).

3 También se imputé a algunos terceros.

4 Este apHc fue conjunto con el Caso 04, Situacién Territorial en la region de Uraba.
El Auto 125 de 2021 imput6 el “crimen de guerra de homicidio en persona protegida (articulo 135 cp,
en concordancia con el articulo 8(2)(c)(1) del er)”. El Auto 128 de 2021 imput6 el delito de homicidio en
persona protegida contemplado en el articulo 135 del Codigo Penal colombiano que también constituyé
crimen de guerra de homicidio del articulo 8(2)(c)(i) del Estatuto de Roma. El Auto Subsala Dy E o1 de
2022 imputo6 el “crimen de guerra de homicidio en persona protegida con fundamento en el articulo 135
del Codigo Penal en concordancia (2)(c)(i) con el Estatuto de Roma”.
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fendmenos macrocriminales asi como su interrelacion. Asi, fue la primera vez
que la Sala en pleno abordd una serie de conductas que podrian ser calificadas
como crimenes de guerra a pesar de no estar previstas en el ER, sobre lo cual
no hubo acuerdo unanime. Especificamente, sobre el empleo y la produccion
de map, la destruccion del medio ambiente natural y el reclutamiento de ninos
y nifias de 15 a menores de 18 afnos®.

Hasta agosto de 2023 —cuando se revisa este articulo— la Sala de Reco-
nocimiento ha proferido otros tres ApHC en los Casos 01, 02 y 03. El primero
a nivel del bloque oriental en el caso de toma de rehenes, el segundo, sobre la
situacién territorial en los municipios de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas, y el
tercero, en el subcaso Antioquia sobre muertes presentadas ilegitimamente
como bajas en combate. Todos fueron aprobados de manera unanime por la
Sala. De alli que este articulo tenga como fuente principal el ADHc del Caso o5,
que fue la primera y, hasta ahora, inica decisién de la srRvr de esta natura-
leza que ha contado con salvamentos de voto parciales y que visibilizo los
desacuerdos y las preocupaciones que regiran las discusiones posteriores de la
Sala sobre crimenes de guerra no previstos por el Er, como ocurri6 con el Auto
103 de 2023, ADHC del Caso 02.

A continuacién, se hara referencia a estos temas en: i) el ApHC del Caso
05, ii) el salvamento de voto parcial de la magistrada Julieta Lemaitre, iii) el
salvamento de voto parcial de la magistrada Lily Rueda, iv) el salvamento de
voto parcial de la magistrada Catalina Diaz, v) las aclaraciones de voto de la
magistrada Belkis Izquierdo y el magistrado Oscar Parra y, finalmente, se ha-
ran vi) reflexiones sobre la calificaciéon juridica propia de la Sala de crimenes
de guerra no previstos en el Er.

1. El ADHC del Caso o5

El ADHC determind las conductas ocurridas en la situacion territorial del Norte
del Cauca y del Sur del Valle del Cauca, donde la mayoria de las victimas son
Pueblos Etnicos, e imputé a los miembros de las columnas moviles Gabriel
Galvis y Jacobo Arenas por multiples crimenes, dentro de los cuales estan:

6 Aunque la utilizacién de nifios y nifias de 15 a menores de 18 anos ya habia sido imputada como crimen
de guerra en una decision de la Subsala firmada por los magistrados Oscar Parra, Catalina Diaz y Na-
diezhda Henriquez: Auto sus D 055 de 2022.
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(i) los crimenes de lesa humanidad (cLH) de asesinato, desaparicién forzada,
traslado forzoso, persecucién y otros actos inhumanos y (ii) los crimenes de
guerra de homicidio, ejecucion sin previo juicio ante un tribunal regularmen-
te constituido, ordenar el desplazamiento de la poblacion civil, reclutamiento,
utilizacién o alistamiento de ninos y ninas, empleo, produccion, comercializa-
cion y almacenamiento de minas antipersonal, atentados contra la vida y la
integridad corporal, dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil
y destruccion del medio ambiente.

Aqui solo describiremos las consideraciones del ADHC sobre los crimenes
de guerra que no hacian parte del Estatuto de Roma, ya que son las contro-
versiales. De manera general, el ADHC partié de la base de que “Un crimen de
guerra es una conducta que viola gravemente las normas del pix aplicables
en conflictos armados™ y senial6 que la jurisprudencia internacional ha es-
tablecido unos criterios para definir lo que constituye un crimen de guerra,
enumerandolos, con mayor claridad, el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoeslavia (Tp1Y) en el caso Tadic:

1) Que la violacién constituya una infraccién a una norma del Derecho In-
ternacional Humanitario.

2) Las normas deben ser de la costumbre por su naturaleza, o, si pertenece al
derecho de los tratados, las condiciones requeridas deben cumplirse.

3) La violacién debe ser “seria”, es decir, debe constituir una infracciéon a una
norma que proteja valores importantes y que deba traer consecuencias gra-
ves ala victima.

4) Laviolacién de la norma debe crear, bajo el derecho internacional consue-

tudinario, la responsabilidad penal de la persona que viol6 dicha norma®.

Dicho Tribunal Internacional concluyé que “no importa si una ‘violacién
grave’ ha ocurrido en el contexto de un conflicto internacional o interno, en

7 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, Auto No. 01 de 2023, Caso o5, parr. 760.

8 Tribunal Penal Internacional para la exYugoslavia, Tpiy, Fiscalia v. Dusko Tadic. Decision del 2 de octubre
de 1995, IT-94-1-AR72, parr. 94, en Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Ver-
dad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto No. o1 de 2023, Caso 05,
parr. 760.
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] tanto los requisitos anteriormente mencionados se cumplan™. Aunado a esto,
el ApHC afirmé que:

El cicr ha indicado que la practica de los Tribunales Internacionales ad hoc
al definir los crimenes de guerra: “no excluye la posibilidad de que un Estado
pueda definir, en su ordenamiento juridico interno, otras violaciones del de-
recho internacional humanitario como crimenes de guerra. Sin embargo, las
consecuencias quedan en el ambito interno y no se produce una internaciona-

lizacién de la obligacién de castigar esos crimenes ni jurisdiccién universal™.

La decision también hizo referencia a los criterios de la Seccion de Apela-
cién para determinar que existe un crimen de guerra:

(i)que se trate de un acto cometido en el contexto de un conflicto armado de
caracter internacional o no internacional en los términos del articulo 62.1
de la Ley Estatutaria de la 7EP%; (ii) que el acto constituya una violacién de
una norma del derecho internacional humanitario aplicable al respectivo
conflicto; (iii) que se trate de una vulneracién de una entidad significati-
va, de manera que supere el umbral de seriedad o gravedad necesario, esto
incluye que se afecten intereses fundamentales para las victimas —indivi-
duos, colectivos o sociedad—, produciendo una lesion o puesta en peligro

con significado social de sus derechos fundamentales®.

De manera particular, (i) califico el uso de minas antipersonal como un cri-
men de guerra de empleo, produccion, comercializacion y almacenamiento de
minas antipersonal. Este tipo penal no se encuentra previsto por el R, sin em-
bargo, el ADHC afirmo que, desde 1980, con el Protocolo II sobre Prohibiciones o

9 Ibidem en Jurisdiccion Especial para la Paz (Jer), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad
y de Determinacién de los Hechos y Conductas, Auto No. o1 de 2023, Caso 05, parr. 895.

10 Comité Internacional de la Cruz Roja (cIcRr), “Base de datos sobre piH, Derecho Consuetudinario, Norma
156", en https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/spa/docs/vi_rul_ruleis6#refFn_g9C8E58A_oo004

11 Ley1957 del 6 de junio de 2019, Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz, articulo 62.1.

12 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion, Sentencia TP-sA-am 168,
18 de junio de 2020, pag. 43, en Jurisdiccion Especial para la Paz (1ep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto No. o1 de 2023, Caso o5, parr. 766.
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Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos®, el biH
se ha referido a las restricciones y prohibiciones relacionadas con el uso de las
minas antipersonal, el cual fue enmendado en 1996 para extenderlas al esce-
nario delos conflictos armados no internacionales. Ademas, citd la Convencién
sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transferencia
de Minas Antipersonal y sobre su Destrucciéon (Convencion de Ottawa de 1997)
ratificada por 164 Estados a nivel mundial, que prohibié internacionalmente el
uso de minas antipersonal en todo momento.
Se considerd que los requisitos del test Tadic estaban satisfechos:

En primer lugar, se ha expuesto que en diversos instrumentos se prohibe el
uso de minas antipersonal de manera indiscriminada y oculta. En cuanto
a los criterios segundo y tercero, el empleo de minas antipersonal vulnera
normas consuetudinarias y convencionales de gran importancia para el
DIH, como el principio de humanidad, el principio de evitacién de males su-
perfluos, 1a prohibicién de uso de armas indiscriminadas y, conforme a las
normas convencionales aplicables en Colombia, el empleo de minas anti-
personal esta prohibido. En cuanto al cuarto y ultimo criterio, en aplicacion
de las normas convencionales de DIH ya mencionadas, la norma colombia-
na ha determinado que puede existir responsabilidad penal individual por

el empleo de minas antipersonal4.

Adicionalmente, se afirmo que “ala conducta de uso de minas antipersonal
también le es aplicable el derecho interno. Los dos regimenes coexisten y la
aplicacion del pIH no invalida la aplicabilidad del derecho interno™s. Asi, se
refiri6 el articulo 367A del Cédigo Penal colombiano que tipificd el empleo y
produccién de minas antipersonal, como implementacion de la Convencion de
Ottawa, y se citd una decision de la sa1 en la que se neg6 la amnistia sobre el
uso de minas antipersonal®.

13 Ratificado por Colombia en marzo de 2000.
14 Supra Nota 8, parr. 896.
15  Ibidem, parr. 898.

16 Jurisdiccion Especial para la Paz (sep), Sala de Amnistia o Indulto, Resolucién sal-ao1-010-2019 del 8 de
agosto de 2019, en Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Respon-
sabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto No. 01 de 2023, Caso 05, parrs. 904-905.
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El aADHc del Caso o5 (ii) calificd como crimen de guerra el reclutamiento, uti-
lizacion o alistamiento de nirios y nifias. Aunque el ER si prevé esta conducta en
su articulo 8(2)(e)(vii), solo penaliza la accidén sobre nifios y nifias menores de
15 anos. En cambio, el auto extendio la categoria a la conducta realizada sobre
victimas de 15 a menores de 18 afios.

En primer lugar, la decision afirmé en su parrafo 917 que:

La Sala de Reconocimiento advierte que sera en el marco del Caso 07 que
se hagan las determinaciones sobre los fundamentos juridicos relativos
a la amnistiabidad o no amnistiabilidad de los crimenes de reclutamien-
to o alistamiento de menores de 18 afios en las fuerzas armadas o grupos
armados o su utilizacién para participar activamente en las hostilidades.
El presente auto se limita a realizar consideraciones iniciales, en desarrollo
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia, sin perjuicio
de las determinaciones que en el Caso 07 se hagan sobre la costumbre inter-

nacional humanitaria aplicable en la 7Ep”.

Luego, el ADHC cit6 varios instrumentos internacionales que prohiben el
reclutamiento de ninos y ninas. Para explicar la ampliacién del crimen de
guerra a personas desde los 15 hasta menores de 18 anos, se refirié al ADHC
del Subcaso Casanare®, en el que la Subsala D de la Sala de Reconocimiento
imputé el crimen de guerra de utilizacion de nifios y ninas de 15 a menores de
18 anos a miembros de la Fuerza Publica, al verificar el cumplimiento de los re-
quisitos del test Tadic y de la Seccion de Apelacion. Se considerd que, “después
de hacer un estudio transversal de las normas aplicables tanto en el p1H, asi
como en otras normas, la calificacién juridica frente al uso de NNA se enmar-
ca en el concepto del articulo 162 de la Ley 599 de 20009, norma del Cédigo
Penal colombiano que tipifica el reclutamiento ilicito: “El que, con ocasion y
en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios, los

17 Supra Nota 8, parr. 917.

18 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacién de los Hechos y Conductas, Sub-D - Subcaso Casanare — Auto No. 055 de 2022 firmado por las
magistradas Nadiezhda Henriquez, Catalina Diaz y el magistrado Oscar Parra con aclaracion de voto de
la magistrada Catalina Diaz y del magistrado Oscar Parra.

19 Supra Nota 8, parr. 933.
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utilice o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades,
o en acciones armadas”.
Ademas, cit¢ la sentencia C-007 de 2018, que expresamente dice:

Puede afirmarse que, por lo menos, al momento de entrada en vigor del re-
ferido instrumento para Colombia (25 de junio de 2005), la prohibicién del
reclutamiento de menores de 18 afios, como un crimen internacional, forma
parte del derecho consuetudinario y su comision acarrea responsabilidad

penal individual®.

Finalmente, el ApHc del Caso os (iii) calificé los dafios contra el medio am-
biente natural y los territorios como el crimen de guerra de destruccion del me-
dio ambiente. Aunque este tipo penal si se encuentra previsto en el articulo 8(2)
(b)(iv) del £r: “Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara
pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter
civil o danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que se-
rian manifiestamente excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y
directa de conjunto que se prevea?, solo es aplicable en el conflicto armado
internacional (ca1). En cambio, el ADHC considerd que la destrucciéon del medio
ambiente es un crimen de guerra que también es aplicable en el conflicto ar-
mado no internacional (CANT).

El auto expuso las normas del p1H relevantes sobre la proteccién del medio
ambiente, particularmente, las Normas 43, 44 y 45 del derecho internacional
consuetudinario, compiladas por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR).
También expuso la protecciéon desde el derecho penal internacional, para lo
cual cité el articulo 8(2)(b)(iv) aplicable al ca1, asi como el articulo 8(2)(e)(xii)
aplicable al cANI, que establece como crimen de guerra “Destruir o apoderarse
de bienes de un adversario, a menos que las necesidades del conflicto lo hagan
imperativo™. Se interpret6 que el medio ambiente es un bien del Estado y que
las Farc-EP veian al Estado colombiano como un adversario.

20 Ley 599 del14de julio de 2000, por la cual se expide el Codigo Penal, articulo 166.

21 Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 2018, en Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Recono-
cimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto No. o1de
2023, Caso 05, parr. 934.

22 Articulo 8(2)(b)(iv), ER.
23 Articulo 8(2)(e)(xii), ER.
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Se considerd que se cumplen los requisitos del test Tadic, pues la infraccién
de una regla de DIH se daria en el momento que se incumpliesen las Normas
43, 44V 45, con invocacion de la Clausula Martens, cuyo propésito es evitar la
posibilidad de percibir como permitida cualquier conducta que no esté prohi-
bida por el Protocolo II a los Convenios de Ginebra aplicable al cang; se trata
de una violacion grave como afrenta al principio de distincién por ser un bien
civil y por las consecuencias para las comunidades étnicas.

Frente al requisito de que se trate de una conducta criminalizada, se hizo
una extensa descripcion de las normas del Codigo Penal colombiano, siendo
la mas relevante el articulo 164: “Destruccion del medio ambiente. El que, con
ocasion y en desarrollo de conflicto armado, emplee métodos o medios con-
cebidos para causar danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural”. Esta norma tuvo como guia la prohibiciéon del articulo 55(1) del Proto-
colo I Adicional a los Convenios de Ginebra.

Se plantearon argumentos sobre la no amnistiabilidad de los crimenes con-
tra el medio ambiente. Se citd la C-0o07 de 2018 en la que excluyen de los delitos
conexos a los politicos “los crimenes definidos como no amnistiables desde el
DIDH, el DIH y el DPI, y que no supongan restricciones irrazonables y despropor-
cionadas a los derechos de las victimas”4También se cit6 jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (cteIDH) que muestra la relacién
entre el medio ambiente y la garantia de los derechos de las personas, asi como
“la profunda interrelacion entre el territorio de las comunidades indigenas y
sus derechos humanos”.

Finalmente, se refirié al medio ambiente como victima en los conflictos
armados, en donde se citaron varios planes de salvaguarda de los pueblos in-
digenas que habitan en los municipios priorizados para concluir que:

Estas afectaciones generaron dafios: (i) extensos, es decir, en un area geogra-
fica amplia, pues se dieron en gran parte del territorio priorizado, tanto en
las zonas de paramo, afectadas por la siembra de minas, los ataques y la ins-

talacién de campamentos, como también en los lugares donde se masificé la

24 Corte Constitucional Sentencia C-007 de 2018, parr. 154, en Jurisdiccion Especial para la Paz (1ep), Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas, Auto
No. o1de 2023, Caso 05, parr. 1046.

25 Supra Nota 8, parr.1054.
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siembra de coca y marihuana que se expandieron en la gran mayoria de los
territorios, tal como se expuso en el literal a) de la Seccién E.1.2.2. y de la cual
estas estructuras derivaron ingresos millonarios por el cobro de lo que deno-
minaban impuestos; (i) duraderos, es decir, que generen efectos por un largo
periodo, ya que las afectaciones a los ecosistemas de paramo tienen periodos
de recuperacion muy prolongados y; (iii) graves, es decir, que impliquen una
perturbacién o dafio significativo ala vida humana, los recursos econémicos
naturales u otros bienes; pues la excesiva explotacion minera ilegal en zonas
protegidas, la masiva deforestacién de bosques y reservas y la contamina-
cién de fuentes hidricas de importancia que afectaronla vida de las comuni-
dadesy desencadenaron una degradacion ambiental, alteran la composicion

del ciclo propio del ecosistema nacional?® [todas las citas omitidas].

2. El salvamento de voto parcial de la magistrada
Julieta Lemaitre

Para la magistrada, el ApHc del Caso o5 “no argumenta con claridad o rigor
técnico que los hechos determinados en efecto correspondan a todos los tipos
penales utilizados en la imputacion, y comete errores en la formulacion de los
tipos penales aplicables, y vacios en la documentacion de sus elementos fac-
ticos™, los cuales pueden ser subsanables por la Seccién con Reconocimiento
del Tribunal de Paz.

Aunque la magistrada tuvo reparos sobre varios temas, como la meto-
dologia utilizada, los cLH de asesinato, persecucién y traslado forzoso, o la
coautoria mediata, nos concentraremos en sus argumentos sobre los crimenes
de guerra no previstos por el Er. Por una parte, se refirié a los errores en la
calificacion juridica del crimen de guerra de reclutamiento forzado y, por otra,
expuso los errores de derecho en la creacién jurisprudencial de nuevos crime-
nes internacionales.

26 Ibidem, parr.1063.

27 Jurisdiccion Especial para la Paz (1ep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, salvamento parcial de voto de la magistrada Julieta Lemaitre al
Auto No. 03 de 2021, p. 1.
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Sobre la calificacion de reclutamiento, particularmente, de nifios y ninas
de 15 a menores de 18 afios, considerd que falté argumentar por qué se trataba
de un crimen de guerra, sila sentencia C-007 de 2018 lo que establecié fue que
los hechos cometidos desde el 25 de junio de 2005 no son amnistiables, pero no
lo ampli6 a crimen de guerra, sino que los jueces deben determinar si corres-
ponde o no aun hecho frente al cual se pueda renunciar ala accién penal. Para
la magistrada, la Sala

debid, al menos, desarrollar de manera adecuada cual era el crimen inter-
nacional aplicable al reclutamiento de menores de 18 afios y mayores de
15 anos después del 25 de junio de 2005. Esto implica, o determinar por qué la
costumbre internacional al momento de los hechos contemplaba estas con-
ductas en el crimen de guerra de utilizacién, reclutamiento o alistamiento
de nifnos y nifas o, de lo contrario, determinar cual crimen internacional
podria ser aplicable a estos supuestos de hecho. También habria podido pro-

ceder a sustentar la posibilidad de renunciar a la accién penal®®.

Ademas, indico que la afirmacion del parrafo 917 es confusa frente al rol del
Caso 07 y las conductas determinadas en el ADHc, y que existié una falta de
rigor juridico en algunos hechos que no muestran con claridad la edad de los
ninos y ninas reclutados.

Eltema en el que mas ahondd y que resulta mas relevante es la creaciéon de
jurisprudencia de nuevos crimenes internacionales. En sus palabras,

En defensa del principio de amnistia mas amplia posible y el principio de
legalidad y favorabilidad, difiero de la mayoria de la Sala cuando determi-
na la presencia de crimenes internacionales con base en normas de tipos
penales nacionales que no tenian el caracter de un crimen internacional al
momento de los hechos. No es suficiente para imputar el que hubiera habido
un reproche penal nacional al momento de los hechos, pues eso nos conver-
tiria en la justicia penal ordinaria, aplicando el derecho penal nacional sin
tener en cuenta el contexto mas amplio del Acuerdo Final de Paz del que

surge esta jurisdiccion®.

28 Ibidem, p. 9.
29 Supra Nota 28, p.11.
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Parala magistrada, el argumento de la existencia de un crimen internacio-
nal que no esté en el Er requeria la carga argumentativa de traer a colacion los
elementos del ius cogens para trazar la fuerza normativa de una prohibicién
penal en la costumbre internacional:

Solo en cuanto costumbre internacional se puede argumentar la naturale-
za del ius cogens y sus rasgos fundamentales: la imprescriptibilidad, el de-
ber de perseguir o extraditar, la inaplicabilidad de inmunidades (incluidas
las de los jefes de Estado), la inaplicabilidad del deber de obediencia al su-
perior, su no derogabilidad en tiempos de paz y de guerra, su caracter erga
omnes y la jurisdiccién universal®*. Asi, para establecer que una norma
penal (que establece la responsabilidad individual) tiene el caracter de ius
cogens, debe argumentarse que se trata de una costumbre internacional
aplicable a todos los Estados con independencia de los tratados vigentes,
con argumentos historicos. Solo asi se preservarian los principios de legali-

dad y de la amnistia mas amplia posible3'.

Luego, ante la inexistencia de esta carga argumentativa, expreso su de-
sacuerdo con la sustentacién de la existencia de los “supuestos” crimenes de
afectaciones al medio ambiente y de uso de minas antipersonal.

En primer lugar, para la magistrada, la Sala creé un crimen inexistente
en el derecho penal internacional: el crimen de guerra de afectaciones al me-
dio ambiente y al territorio en el canI. Puntualmente, sobre los argumentos
del aDpHC del Caso o5, sefiald que i) se invoco el test Tadic, se hizo una lista
de normas internacionales de derechos humanos sobre el derecho al medio
ambiente, “pero no crean crimenes internacionales de responsabilidad de los
individuos, ya que no dan cuenta de una regla que cree responsabilidad penal
individual ‘conforme al derecho consuetudinario o convencional’, segun el
test Tadic™.

30 M. Cherif BAssiouN, “International Crimes: Jus Cogens and Obligatio Erga Omnes”, Law and Contempo-
rary Problems, Vol. 59 (Fall1996), 63-74, en https://scholarship.law.duke.edu/Icp/volsg/iss4/6

31 Supra Nota 28, p.1.
32 Supra Nota 28, p.14.
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Lo anterior significa que “no basta decir hay una violacion del derecho pe-
nal doméstico que establece que el crimen contra el medio ambiente y que el
mismo es un crimen de guerra"s. Alrespecto, cité el Auto 019 de 2021 de la SRVR:

el principio de legalidad, en sus modalidades de lex praevia y lex certa, exi-
ge que medie una norma de origen en el derecho penal, nacional o interna-
cional. No basta entonces con que una norma internacional reconozca un
derecho humano o una prohibicién del derecho humanitario para concluir
que su violacién constituye un crimen no amnistiable. Para que la fuente
sirva de fundamento para ello debe haber certeza de que se esta ante una
prohibicién penal. Esta consideracion supone que la fuente del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) debe tener un contenido
determinado o determinable en el derecho penal nacional o internacional.
En el caso de DIH se debe verificar igualmente que se esta ante una violacién
de este régimen que tiene las caracteristicas de crimen nacional o interna-

cional y que su aplicacién no viola el principio de legalidad.

Sobre la calificacién especifica, consideré que ii) el art. 8(2)(b)(iv) del Er no
es aplicable al cang, para lo cual no hay argumentos legales y va en contravia
del principio de legalidad y de la amnistia mas amplia posible, “En efecto lo
que propone la mayoria es negar a los exguerrilleros la amnistia por hechos
que no eran un crimen internacional al momento de realizarlos, convirtiendo
la mineria ilegal y los cultivos de uso ilicito, por lo menos en cuanto afectan
el ambiente, en crimenes no amnistiables”4. Ademas, senalé que el auto no
relacioné la degradacion del medio ambiente con los hechos u omisiones con-
cretas de los comparecientes individualizados.

Sobre la consideracion de la destruccion del medio ambiente como des-
truccion o apoderamiento de bienes del adversario, la magistrada expresé
iii) su sorpresa por ser un planteamiento contradictorio a las reflexiones sobre
la personalidad juridica del territorio. “En aras de crear un crimen de guerra
que no existe, se acude a la nocién colonial de considerarlo un bien, dejan-
do de lado la especial relacion que tienen las comunidades indigenas con el
territorio, y la sociedad contemporanea con el ambiente como un derecho

33 Supra Nota 28, p.16.
34 Supra Nota 28, pp. 15-16.
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colectivo™ y tampoco seria posible considerar el medio ambiente como un
bien del Estado si se ha explicado que es un derecho humano y no un bien
susceptible de apropiacion.

En segundo lugar, ademas de la creacion de un crimen inexistente, la ma-
gistrada considero que no se acreditaron los elementos para imputar el uso de
minas antipersonal y explosivos improvisados como crimenes en el derecho
penal internacional. Para ella, fue un error acudir al test Tadic, teniendo en
cuenta que desde el Er si podia imputarse esta conducta, “en cuanto se usaron
contra blancos civiles, sin ventaja militar, o en cuanto se trataba de artefactos
de uso indiscriminado que resultaban en afectaciones a los civiles, en contra-
via de los principios de distinciéon, humanidad y proporcionalidad que guian
el derecho de la guerra™®.

En su opinion, de todas formas, se hizo un uso deficiente del test Tadic, pues
no se acredito el cuarto elemento, ya que solo se hizo referencia a la existencia
de la prohibicién en el Cédigo Penal colombiano (articulo 367A) sin cumplir
con el estandar de demostrar la violacion al derecho penal internacional con-
suetudinario o convencional. También citaron instrumentos del piH, como la
Convencion de Ottawa, que tampoco tienen naturaleza penal.

Ademas, —en gracia de discusion—, se incluyeron hechos sin acreditar su
fecha, con lo cual no es posible saber si se encontraban vigentes la Convencién
de Ottawa y el Codigo Penal, tampoco se indico silos 59 explosivos eran consi-
derados minas, ni se acredit¢ la finalidad concreta de los campos minados, “lo
que genero un vacio frente a la posibilidad de recalificar los hechos a la luz de
su uso ilicito por ejemplo de manera indiscriminada o contra poblacién civil™.

3. El salvamento de voto parcial de la magistrada Lily Rueda
Parala magistrada, el ADHc del Caso o5 tiene fallas de técnica juridica que de-

ben ser abordadas enlaresolucion de conclusiones, o por el Tribunal parala Paz
en caso de que se mantenga la postura en la srRVR, “con el fin de salvaguardar

35 Supra Nota 28, p.16.
36 Supra Nota 28, p.17.
37 Ibidem, p.17.
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los principios y garantias referidos y dar solidez a las decisiones de la jurisdic-
cién dentro el marco normativo que la rige™®.

Aunque la magistrada plante6 reparos en la calificacion de los cLH de ase-
sinato y persecucion, asi como en la metodologia y la coautoria mediata3?, nos
concentraremos en sus consideraciones sobre los crimenes de guerra: i) utili-
zacién de minas antipersonal; ii) reclutamiento, alistamiento o utilizacién de
nifos y ninas y iii) destruccién del medio ambiente.

En primer lugar, senald que la determinacion del crimen de utilizacion de
minas antipersonal no desarrollé los fundamentos juridicos necesarios para
establecer que se trata de un crimen de guerra, e imputé hechos ocurridos an-
tes de que la conducta fuera criminalizada. Al utilizar el test Tadic, tienen una
relevancia particular el primero y el cuarto elemento. Sobre la existencia de
una violacién al b1y, la decision no distinguié entre los hechos que incurren
en la infraccién a la prohibicion del uso contra civiles, o el uso indiscriminado
de minas, conforme al Protocolo II4°, ni los que estan bajo la prohibicién gene-
ral contenida enla Convencién de Ottawa#, conforme a los tiempos de entrada
en vigor de uno y otro instrumento. Tampoco se profundizo en la oponibilidad
de la prohibicién contenida en la Convencion de Ottawa respecto de grupos
armados, teniendo en cuenta que solo dirige obligaciones a los Estados Parte.

Asimismo, por tratarse de la primera decision de la Sala que califico e im-
puto delitos internacionales que no existen en el Er ni en ningun instrumento
convencional penal internacional, se debi¢ realizar un analisis riguroso y pro-
fundo sobre el cuarto elemento del test Tadic: sila infraccién al pig implicaba
la atribucion de responsabilidad penal individual que podia satisfacerse o no
bajo el derecho interno y en qué condiciones.

En segundo lugar, afirmé que el crimen de guerra de reclutamiento, alis-
tamiento o utilizacion de ninos y nifias se construy6 con debilidades en la
determinacion de los hechos y se califico respecto de personas mayores de 15

38 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, salvamento parcial de voto de la magistrada Lily Rueda Guzman
al Auto No. o1de 2023, p. 1.

39 Este reparo fue planteado como aclaracion de voto.

40 Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros Artefactos,
1996.

41 Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas
antipersonal y sobre su destruccion, 1997.
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anios sin desarrollar sus fundamentos juridicos como crimen de guerra. Para
la magistrada, el aApHc ha debido ofrecer una explicacion de las dinamicas
diferenciales del reclutamiento y la utilizacién en el territorio priorizado, con-
trastar la informacion con mas fuentes provenientes de las victimas, ofrecer
un relato detallado sobre como ocurrié el fenémeno y analizar otras violencias
asociadas al reclutamiento. Ademas, se refirio al parrafo 917 como contradicto-
rio y resumio la labor realizada por la Sala, asi:

lo que hizo la mayoria de la Sala fue imputar un crimen internacional sobre
la base de una decisién de la Corte Constitucional que unicamente se pro-
nunci6 sobre la materia a efectos de definir la aplicacion de los beneficios
de la Ley 1820 de 2016. Por tanto, lo que la Sala debié hacer en el auto fue
construir el fundamento juridico del crimen internacional en cuestion y,
solo sobre esa construccién, definir su aplicacién a los hechos del caso y la
posible responsabilidad penal que de ellos se derivara. Lo que hizo la mayo-
ria fue imputar responsabilidad penal sobre unos hechos cuya calificacién
juridica como crimen de guerra esta por construir y consider6 valido fundar
esa imputacion con la simple afirmacion de que la calificacién se hara pos-

teriormente en el Caso 074

En tercer lugar, senald que el auto convirtio la mineria ilegal y los cultivos
de uso ilicito en medios o métodos de guerra para soportar la configuracién de
un crimen de guerra, en contravia de la logica juridica y la fundamentacion
factica de este tipo de conductas. La magistrada consider6 que, en caso de que
el cuarto elemento del test Tadic pudiera satisfacerse con el derecho interno,
no se explicé con suficiencia por qué:

es claro que la unica prohibicién de DIH que se encuentra sancionada pe-
nalmente para Colombia en este caso es la de emplear métodos o medios
de guerra concebidos para causar danos extensos, duraderos y graves al
medio ambiente natural, que existe como prohibicién internacional en las
normas 43 y 45 del pis consuetudinario. Sin embargo, ese no fue el anali-

sis hecho por la Sala, cuando era claro que solo ahi y bajo una muy soélida

42 Supra Nota39,p.8.
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argumentacion juridica, podria haberse configurado un posible crimen de

guerra de afectaciones al medio ambiente#.

De todos modos, el articulo 164 del Cédigo Penal citado para cumplir el re-
quisito de que la infraccién al b1 conlleve una responsabilidad penal indivi-
dual tiene elementos diferentes a los encontrados facticamente, pues prohibe
los dafios extensos, duraderos y graves derivados de la utilizacién de medios y
meétodos de guerra. Asi, la magistrada criticé que el auto convirti6 la mineria
ilegal y los cultivos de uso ilicito en medios o métodos de guerra, lo cual ni
siquiera fue analizado.

Finalmente, considerd que la afirmacion de que el medio ambiente natural
es un bien del adversario es “desafortunada y contradictoria con todo el traba-
jorealizado por los despachos relatores en la instruccién del Caso o5, en el sen-
tido de reconocer una subjetividad y una agencia propia al medio ambiente y
al territorio, que superara concepciones tradicionales de verlo como un objeto
perteneciente a alguien™.

4. El salvamento de voto parcial de la magistrada
Catalina Diaz

La magistrada se refiri6 solo a un tema: los crimenes ambientales. Inicié acla-
rando que su disenso “no constituye una toma de posicion definitiva sobre
este debate™s, sino que obedecié a que la calificacién e imputacién de los dafios
ambientales “es defectuosa e incompatible con elementos sustantivos del ré-
gimen juridico de la JEP"™¢.

En primer lugar, afirmé que la construccién del delito doméstico de des-
truccion del medio ambiente como crimen internacional de guerra no fue
satisfactoria. Para la magistrada, no se demostr6 suficientemente que “el
reproche internacional a los dafios ambientales en contextos de conflicto ar-
mado no internacional haya adquirido la forma tipica de un crimen, que sea

43 Supra Nota 39, p.10.
44 Ibidem, p. 1.

45 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacién de los Hechos y Conductas, salvamento parcial de voto de la magistrada Catalina Diaz Gémez
al Auto No. o1de 2023, p. 2.

46 Ibidem.
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conocido como tal, y que en consecuencia pueda ser imputado a individuos
responsables™. Asi, el auto debid evaluar las afectaciones al principio de lex
certa y sus consecuencias sobre las garantias del proceso y ponderarlas con
los principios sustantivos de administracion de justicia, para construir una
justificacion mas sélida y clarificar las reglas de decision.

En segundo lugar, consideré que “la aplicacién automatica del test Tadic,
sin ninguna justificacién sobre la legitimidad de su uso de acuerdo con los
principios de administracién de justicia que rigen a la JEP, es un precedente
riesgoso, que disminuye gravosamente las cargas argumentativas para flexi-
bilizar garantias procesales elementales™?.

En tercer lugar, considero plausible el argumento de que se viold la Norma
43 del cicr aplicable al caNi, pero el ADHC no demostrd que los datios al medio
ambiente documentado “corresponden causalmente a conductas violatorias
de la Norma 43 del estudio del cicr realizadas por los comparecientes, y por lo
tanto queda sin demostrar que la violacién de la regla de derecho implique la
responsabilidad penal individual™. También considerd posible interpretar de
conformidad con el articulo 8(2)(b)(iv) del £r que las conductas criminalizadas
por el articulo 164 del Cédigo Penal pueden ser imputadas como crimen de gue-
rra en los casos en que estén vinculadas al lanzamiento de un ataque orientado
a causar danos graves, extensos y duraderos sobre el medio ambiente natural,
que viola los principios de distincion, proporcion y precaucion del DIH, pero, en
el caso concreto, no se demostrd que “dicho comportamiento, a la luz del pia
consuetudinario, conlleve a la responsabilidad penal individual”°. Sobre la
referencia al medio ambiente natural como bien del enemigo senal6 que es un
argumento débilmente desarrollado y contradictorio con otras afirmaciones
del ADHC; ambigiuedad que desemboco en la misma conclusion de que el auto
fallé en demostrar que, aunque existe una norma consuetudinaria que prohibe
atacar a la naturaleza de manera directa y desproporcionada, dicho comporta-
miento, a la luz del pix consuetudinario, conlleva a la responsabilidad penal
individual, lo cual afecta gravemente garantias procesales de la JEP.

47 Supra Nota 46, p. 3.
48 Ibidem, p. 4.

49 Ibidem, p. 6.

50 Ibidem.
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Adicionalmente, 1a magistrada afirmo que la subsuncion de las conductas
bajo el crimen de destruccion del medio ambiente como crimen de guerra fue
inadecuada por estar basada en una falsa equivalencia, ya que “ese ataque no
es equiparable, en ningun sentido admisible por el DIH convencional o con-
suetudinario, a una politica de obtencién de rentas™, lo cual viola el principio
de la amnistia mas amplia posible y va en contravia de la jurisprudencia de
la Sala de Amnistia e Indulto y la Seccién de Apelacion sobre el criterio de co-
nexidad con el delito politico consistente en “c) Aquellas conductas dirigidas a
facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelién™? Interpreta-
cién que, ademas, convierte “a mineros ilegales y cultivadores de hoja de coca
en instrumentos de un crimen de guerra cometido por los miembros de las
FARC-EP, con lo que crea nuevos y masivos problemas juridicos para la salida de
la guerra en Colombia”s.

5. Las aclaraciones de voto de la magistrada
Belkis Izquierdo y del magistrado Oscar Parra

Enlaaclaracion de la magistrada Belkis Izquierdo, se explicé el uso de las fuen-
tes para la calificacion juridica propia de la Sala de Reconocimiento:

La Sala deberd utilizar de manera arménica las fuentes constitucionalmen-
te validas para hacer la calificacién juridica propia, de modo que demuestre
que se cometi6 un crimen no amnistiable, paralo cual, probara la existencia
de una prohibicién vinculante al momento de los hechos —que puede de-
rivarse del derecho nacional o internacional, escrito o consuetudinario—
para garantizar el principio de legalidad. Es decir, no es necesario utilizar
todas las fuentes de manera simultanea, sino que, segun el caso del que
se trate, se podra escoger las que ofrezcan mejores oportunidades de reco-
nocimiento y responsabilidad por parte de los comparecientes, que mejor
contribuyan a su reintegracion, y que permitan un mayor esclarecimiento

de la verdad y la reparacién del dafio sufrido. Sera este ultimo ejercicio el

51 Supra Nota 46, p. 9.

52 Ley1820 del 30 de diciembre de 2016, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indul-
toy tratamientos penales especiales y otras disposiciones, articulo 23.

53 Supra Nota 46, p.10.
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que permita que la Sala haga una rendicién de cuentas apropiada de los cri-
menes mas graves cometidos en el marco del conflicto armado, siempre en

ejercicio de su autonomias+.

Particularmente, en virtud del pluralismo juridico que rige la Constitucion
colombiana, afirmé que:

Un contexto de diversidad étnica, bioldgica, lingliistica y cultural, como el
presentado en el Caso o5, exigia que la labor de calificacién juridica propia
generara un dialogo entre: (i) los principios constitucionales (arts. 1, 7 y 8);
(ii) el marco normativo que orienta a la 1£p, especialmente las disposiciones
relacionadas con los enfoques étnico racial y territorial y ambiental; (iii) el
derecho penal internacional e interno; y, (iv) los principios y racionalidades

de los Pueblos Etnicosss.

Frente a la calificacion de la destruccién del medio ambiente natural, los
territorios y los sitios sagrados, la magistrada compartié que se haya imputa-
do un crimen de guerra desde el articulo 164 del Codigo Penal nacional, que se
hubiera aplicado el test de gravedad de la Seccion de Apelacion y el test Tadic,
pero considerd que ha podido afirmarse de manera mas contundente la exis-
tencia de un crimen de guerra desde el derecho internacional consuetudinario
aplicable al caNI consistente en los danos extensos, duraderos y graves al me-
dio ambiente, sin necesidad de acudir al articulo 8(2)(e)(xii) del Er referente a
los bienes del adversario.

Ademas, indicé que esa calificacion “no parece responder adecuadamente
a las visiones, vivencias y sentir de los Pueblos Etnicos presentes en los mu-
nicipios priorizados,”® porque: i) la comprension del medio ambiente natural
debi6 realizarse desde un enfoque ontolégico relacional, incorporando las
cosmovisiones de los Pueblos Etnicos: “la relacién de interdependencia que
existe entre los multiples sistema de vida, que no se refieren unicamente a lo

54 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, aclaracion de voto de la magistrada Belkis Izquierdo al Auto No. o1
de 2023, parr.17.

55 Ibidem, parr. 30.
56 Ibidem, parr. 42.
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tangible, a la vida humana y la de otros seres, sino también, a espiritus tutela-
res, pues desde la cosmovision de los Pueblos Etnicos existe una integralidad
en una dimension fisica, cultural y espiritual”’, son elementos necesarios
para comprender los bienes juridicos vulnerados y la dimensién e intensidad
de las afectaciones que comprometen la existencia de estos Pueblos. Aunque
en el ADCH se mencionaron las afectaciones a los sitios sagrados de los Pueblos
Etnicos, sus visiones y vivencias no se vieron reflejadas en la calificacion juri-
dica, pues ha debido imputarse el crimen de guerra de destruccién de bienes
culturales o lugares de culto.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el articulo 8(2)(e)(iv) del Er incluye
como crimen de guerra “Dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados a la religién, la educacién, las artes, las ciencias o la beneficencia,
los monumentos histéricos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa a
enfermos y heridos, a condicién de que no sean objetivos militares™®, en cla-
ra consonancia con el articulo 16 del Protocolo II adicional a los Convenios de
Ginebra, que protege los bienes culturales y los lugares de culto “que constitu-
yen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos”, prohibiendo actos de
hostilidad en su contra y su utilizaciéon como apoyo del esfuerzo militar. Estos
lugares son aquellos que, “independientemente de su valor cultural, tienen un
valor espiritual y expresan la conciencia de un pueblo™.

Por su parte, las Normas 38, 39 y 40 del derecho internacional consuetudi-
nario protegen los bienes culturales tanto en el carcomo en el cANI. De manera
similar, el Codigo Penal colombiano en su articulo 156 prohibe expresamente
la destruccién o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de culto®®.

La aclaracién de voto del magistrado Oscar Parra abordé también el cLH de
asesinato y de persecucién, pero nos concentraremos en sus consideraciones
sobre crimenes de guerra.

En primer lugar, sobre la destruccién del medio ambiente, sefialé: i) la au-
toridad de facto de las FARC-EP generd obligaciones del DIH similares a las de

57 Ibidem, parr. 46.
58 Articulo 8(2)(e)(iv), Er.

59 Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr), Comentario al Protocolo Adicional Il a los Convenios de
Ginebra de 1949, 1998, parr. 4839.

60 Ademas, el articulo 154 del Codigo Penal, de manera residual, prohibe la destruccién y apropiacién de
varios bienes de caracter civil, dentro de los cuales, en el numeral 2 se encuentran los bienes culturales
y lugares de culto.
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las potencias ocupantes, como “tomar medidas para la protecciéon del medio
ambiente”®, las cuales fueron incumplidas; ii) comparte la calificacién de
danos extensos, duraderos y graves a la naturaleza, pero hay desafios en la
argumentacién. Por una parte, el uso del suelo (por mineria o cultivos) podria
contravenir la nocién de ataque del DIH y, por otra, la referencia a bienes del
adversario podria afectar la visién que los Pueblos Etnicos tienen sobre el te-
rritorio, dificultar un reconocimiento del medio ambiente como un derecho
humano de la colectividad o, ser insuficiente, pues hay elementos que no se
encuentran en la jurisdiccion de un Estado —como las aves migratorias o la
capa de ozono—.

Por lo anterior, considerd que iii) otra posibilidad de calificacién seria el
crimen de guerra de apoderamiento de recursos, saqueo o pillaje aplicable al
CANI, segun el articulo 8(2)(e)(v) y prohibido también por las Normas 40 y 52,
asi como por el articulo 4(2)(g) del pa 11 a los cG de 1949. Ademas, reconocid
que iv) otro posible crimen de guerra es la destruccién de bienes sagrados o de
culto, como lo afirmé la magistrada Belkis Izquierdo. Asi mismo, v) afirmé que:

senalar que los crimenes contra el medio ambiente en conflictos armados
son conductas amnistiables implicaria (i) establecer que son actos de mera
hostilidad; (ii) contravenirla finalidad y objeto del pa 11 previamente sefiala-
dos como la salvaguarda de los principios humanitarios, como lo es el prin-
cipio de distincién que cubre la proteccién del medio ambiente en los caNT, y

(iii) omitir disposiciones concretas del mismo instrumento internacional®.

Sobre este punto, cité varias decisiones de la cteIDH para mostrar que “no
es posible otorgar amnistias desproporcionadas con los derechos de las victi-
mas”%, lo cual debe determinarse caso a caso, como lo dice la sa1. En el Caso o5,
amnistiar las

61 IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempos de guerra,
1949, articulo 60. Citado en Jurisdiccion Especial para la Paz (sep), Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, aclaracion de voto del magistrado
Oscar Parra al Auto No. 01 de 2023, parr.13.

62 Jurisdiccion Especial para la Paz (sep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, aclaracion de voto del magistrado Oscar Parra al Auto No. o1 de
2023, parr. 38.

63 Ibidem, parr. 43.
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graves conductas que causaron un dano permanente a la naturalezay a las
comunidades, en particular, a los pueblos indigenas, pues deterioraron “la
autonomia, la unidad, la solidaridad, la identidad y la cultura”4, afectaria
desproporcionadamente los derechos de las victimas a la investigacién por
parte de la JEP de estas conductas y la respectiva rendicién de cuentas y

restauracion®s.

Finalmente, vi) abordé el enfoque ecocéntrico y su diferencia con el antro-
pocéntrico, este “no niega la importancia del medio ambiente para la supervi-
vencia humana, pero insiste en que el valor de proteger el medio ambiente no
humano ‘es independiente de los usos para los que los seres humanos puedan
explotarlo™®®®, de modo que la naturaleza es victima en simisma. Asi, la justi-
ciatransicional debe buscar “estrategias que promuevan el vinculo indivisible
e interrelacionado entre los seres humanos y la naturaleza™®.

En segundo lugar, cité el Auto os5 de 2022 en el que la Subsala D imputo
como crimen de guerra la utilizacién de ninos y nifias de 15 a menores de 18
anos a miembros de la Fuerza Publica. Senalo que ese ejercicio de calificacion
fue mas alla de la mera subsuncion en el Codigo Penal, pues tuvo en cuenta los
criterios de la Seccién de Apelacion, del cicr y del test Tadic.

Sobre este ultimo, reconocié que una de las dificultades fue comprobar el
cuarto requisito —que la violacion al DIH acarree responsabilidad penal in-
dividual—, pero la misma decision de Tadic permite concluir que “lo esencial
es que exista una ‘intencién de criminalizar la prohibicién’ por parte de los
Estados™. Asi:

no resulta necesario para afirmar la existencia de una criminalizacién
internacional en el momento de los hechos elaborar una argumentacién

supremamente exhaustiva a la luz de condenas impuestas por tribunales

64 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, Auto No. o1de 2023, parr.1062.2.

65 Supra Nota 63, parr. 44.

66 M.N.ScHMITT, “Green War: An Assessment of the Environmental Law of International Armed Conflict”,
Yale Journal of International Law, Vol. 22,1 (1997).

67 Supra Nota 63, parr. 61.
68 Ibidem, parr. 65.
69 Supra Nota 63, parr. 84.
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domeésticos, ni demostrar que la violacion de DIH se encontraba tipificada en
los codigos penales de cientos de Estados. Si resulta necesario, empero, ar-
gumentar la forma cémo los instrumentos internacionales y la legislacion
de distintos estados, incluyendo cédigos penales, prohiben esa conducta

violatoria del pru7e.

Para el magistrado, es claro que la jEp puede declarar que una conducta es
crimen de guerra sin violar el principio de legalidad:

si,ademas de demostrar su gravedad inherente, prueba que se infringe una
norma de DIH que se encuentra en los tratados o las costumbres internacio-
nales y frente a cuya transgresion existia una intencioén de criminalizacién
en el momento de los hechos, ademas de estar esta conducta tipificada en el

Cédigo Penal vigente cuando se cometieron las conductas™.

6. Reflexiones sobre la calificacion juridica propia
de la srRVR de crimenes de guerra que no se encuentran
en el Estatuto de Roma

Como cualquier érgano colegiado, la Sala de Reconocimiento toma decisiones
por mayoria y no por unanimidad. Es valioso el esfuerzo por proferir ADHC
unanimes que representen con solidez las posturas decantadas de la magis-
tratura, pero es normal encontrar temas novedosos que requieran multiples
debates para lograr un consenso total o que, como en este caso, no lo alcancen,
pero si visibilicen la diversidad de criterios y abran el camino para desarrollar
este tema no solo judicialmente, sino también desde la academia.

De alli la importancia de hacer una resena de una decision que, aunque no
decanta la jurisprudencia de la Sala de Reconocimiento, si marca la linea que
observara frente a la imputacién de crimenes de guerra no previstos por el

70 Ibidem, parr. 86.
71 Supra Nota 63, parr. 87.

72 Acuerdo Asp oo1del 02 de marzo de 2020, por el cual se adopta el Reglamento General de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, articulo 59.
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Estatuto de Roma, de manera que se tenga mayor claridad en los puntos cen-
trales del debate para analizar posteriormente su avance, en otras decisiones.

Se parte de la base de que la JEP investiga, juzga y sanciona “las conductas
que generaron graves infracciones al derecho internacional humanitario y
graves violaciones a los derechos humanos”? investigacion que tiene varios
objetivos dentro de los cuales esta “6. Establecer los crimenes mas graves y re-
presentativos”. Para lograr la rendicién de cuentas de este tipo de violaciones
cometidas masivamente, se permite la selecciéon de maximos responsables de
modo que se centren “los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos
responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién de crimenes
de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sis-
tematica”, segun los criterios de la ley estatutaria’, en cuyo paragrafo 2 se
afirma que “en ningun caso podra renunciarse al ejercicio de la accién penal
cuando se trate de delitos no amnistiables, segun lo establecido en el paragra-
fo del articulo 23 de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016"7".

En consecuencia, la Sala de Reconocimiento, al cumplir sus funciones,
particularmente, “al apreciar que existen bases suficientes para entender que
la conducta existio, que la persona mencionada participdé y que la conducta
corresponde a tipos penales no amnistiables”® y, al aplicar el principio de se-
leccidn, debe tener en cuenta que no seran objeto de amnistia o indulto —ni
de renuncia a la persecucion penal en el caso de los agentes del Estado— los

delitos de lesa humanidad, genocidio, los crimenes de guerra, la toma de re-
henes u otra privacién grave de lalibertad, la tortura, las ejecuciones extra-

judiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas

73 Acto Legislativo 01del 04 de abril de 2017, por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transito-
rias de la Constitucion para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duraderay se dictan otras disposiciones, articulo transitorio 5.

74 Ley1922 del18 de julio de 2018, por medio de la cual se adoptan reglas de procedimiento para la Jurisdic-
cion Especial para la Paz, articulo 11(6).

75 Acto Legislativo o1del 04 de abril de 2017, por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transito-
rias de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz establey
duradera y se dictan otras disposiciones, articulo 3.

76 Ley1957 del 06 de junio de 2019, Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz, articulo19.

77 Ibidem, articulo 19, parr. 2.

78 Ibidem, articulo 79 (h).
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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.

Es decir, si bien la competencia de la JEP es investigar, juzgar y sancionar
las graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al pig, la Sala
de Reconocimiento debe determinar si estas conductas son las mas graves y
representativas y si constituyen crimenes no amnistiables. De alli el debate de
la Sala de Reconocimiento sobre aquellas infracciones al bIH que no estan pre-
vistas en el Estatuto de Roma, pues estas no son per se crimenes de guerra—en
cuyo caso serian claramente no amnistiables— ni tampoco son necesaria-
mente amnistiables en caso de no ser catalogadas como crimenes de guerra.

Una precision sobre el lenguaje debe hacerse en este punto. El Estatuto de
Roma se refiere a dos categorias de crimenes de guerra, los ocurridos en el
marco del car y del canI. Dentro de la primera categoria, se encuentran las
infracciones graves a los Convenios de Ginebra, asi como otras violaciones
graves de las leyes y usos aplicables en el ca1. Dentro de la segunda categoria,
se encuentran las violaciones graves al articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra y otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en el CANI.

Si bien el desarrollo de la nocion de crimenes de guerra surgio en el mar-
co de los cai, el Estatuto de Roma cristalizo la costumbre internacional que
consider6é que estos también podian ser cometidos en el marco de los CANL
Asi, cuando se define crimen de guerra en espanol y se refieren a las graves
infracciones al D1H®, no se estan refiriendo solo a las infracciones graves a los
Convenios de Ginebra, sino a todas las infracciones o violaciones graves a los
usos y costumbres de la guerra, aplicables tanto a los ca1 como a los caNI®.

Del apHC del Caso 05 y sus salvamentos parciales de voto, puede deducirse
que la Sala de Reconocimiento esta de acuerdo en que los crimenes de gue-
rra no son amnistiables, en que se pueden imputar crimenes de guerra que
no estén previstos en el Er y en que debe respetarse el principio de legalidad.

79 Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, por medio de la cual se adoptan reglas de procedimiento para la
Jurisdiccion Especial para la Paz, articulo 23, paragrafo, literal a) y 46(1).

80 Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr), Norma 156.

81 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion, Sentencia Tp-sA-AM-168
de 2020, parr. 38.
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En lo que no hay acuerdo es en como determinar que una infraccién al DIH
es un crimen de guerra, de modo que se respete el principio de legalidad y el
principio de la amnistia mas amplia posible. Particularmente, cuando se trata
de prohibiciones que estan en el Cédigo Penal colombiano, pero no en el Er.

Estas preguntas deben acotarse al contexto de la 1Ep, donde se ha recono-
cido a nivel constitucional la calificacion juridica propia basada en multiples
fuentes, como el Codigo Penal colombiano o el derecho internacional: pIH,
Derecho Penal Internacional (Dp1) y Derecho Internacional en materia de Dere-
chos Humanos (DIDH)®2. A pesar de la expresa prevision del Cédigo Penal como
fuente para la calificacién, los salvamentos de voto partieron de la imposibili-
dad de imputar crimenes de guerra con base en este codigo, por lo menos, de
manera exclusiva.

Debe precisarse que la Sala de Reconocimiento si ha utilizado el Cédigo Pe-
nal para calificar conductas, tanto para FARC-EP como para la Fuerza Publica.
Desde el aADHC del Caso 01, 1a Sala se refiri6 a las prohibiciones del Coédigo Penal
pararespetar el principio de legalidad por crimenes de guerra cometidos antes
de la vigencia del ER por las FARC-EP, cuyo nomen iuris modificé para calificar e
imputar como crimenes internacionales:

En lo que respecta al Caso No.o1, esto quiere decir que para los delitos co-
metidos con anterioridad al afio 2000, la norma aplicable es, en principio,
el Decreto Ley 100 de 1980, o Cédigo de 1980, vigente desde el 23 de enero de
ese ano. Mientras que para aquellas conductas criminales realizadas con
posterioridad al 24 de julio del 2001, se aplicaria la Ley 599 de 2000 o Cédi-
go del 2000%. (...) Por ello, 1a Sala determina que los hechos cometidos por
las FARC-EP estaban prohibidos por la ley penal nacional, incluso con altas
penas, resultado de un significativo rechazo social al secuestro. La existen-
cia de esta ley penal preserva el principio de legalidad, puesto que es claro

que las conductas estaban prohibidas con anterioridad a su consumacion,

82 Acto legislativo o1del 04 de abril de 2017, por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transito-
rias de la Constitucion para la terminacién del conflicto armado y la construccion de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones, articulos transitorios 5y 22; Ley 1957 del 06 de junio de 2019,
Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz, articulo 23.

83 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, Auto No. 019 de 2021, Caso 01, parr. 675.
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por una ley clara y determinada, que ademas era de conocimiento de los

comparecientes®.

Es decir, en el Auto 019 de 2021, si bien se indico que el secuestro y la desapa-
ricién forzada son delitos de ejecuciéon permanente, no fue esta la razén para
considerar que se podia aplicar el ER por hechos ocurridos antes de su vigencia.
Lo que se dijo fue:

JViola esta referencia al Estatuto de Roma el principio de legalidad, ya que
implica aplicar una ley penal posterior al momento de los hechos? La Sala
concluye que su aplicacion para determinar cuales hechos y conductas no
son amnistiables no viola el principio de legalidad. En efecto, como se sena-
16, 1a conducta ya estaba prohibida en el derecho penal colombiano y, tanto
la conducta misma, como la existencia de una pena, eran conocidas por los
actores, de manera que no se viola dicho principio. Ademas, su aplicaciéon
se hace por disposicion no solo de la Ley 1820 de 2016, sino que lo dispone la
misma Constitucién modificada por el Acto Legislativo o1 de 2017 (articulo 5)

que remite a la aplicacion de, entre otras fuentes, el derecho internacional.

Al respecto, la magistrada Belkis Izquierdo en aclaracion de voto, seniald
que, para la Seccién de Apelacion, el Er y los elementos de los crimenes no
pierden total relevancia para la calificacién de hechos ocurridos antes de su
entrada en vigor pues, a pesar del principio de no retroactividad, es “reflejo del
derecho consuetudinario preexistente a su elaboracion y promulgacion”#-#6.
De manera que si era posible calificar e imputar como crimenes de guerra con-
ductas cometidas antes de la vigencia del Er que se encontraban prohibidas
por el Codigo Penal, independientemente de que fueran de ejecucion instan-
tanea o permanente.

Los apHCc del Caso 03 han calificado e imputado crimenes de guerra a
miembros de la Fuerza Publica tanto con base en el Cédigo Penal como en

84 Ibidem, parr. 691.

85 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion, Sentencia Tp-sa-203 de
2020, parr. 54.

86 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de los Hechos y Conductas, aclaracion de voto de la magistrada Belkis Izquierdo al Auto No.
019 de 2021, parr. 24.
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normas internacionales. De hecho, la Subsala D imputo¢ en el Auto o055 de 2022
el crimen de guerra de utilizacién de nifios y nifias de 15 a menores de 18 anos
para participar en el conflicto armado a miembros de la Fuerza Publica. Por eso,
el Caso o5 sigui¢ la linea trazada previamente por la Subsala para expandir el
crimen de guerra de reclutamiento a personas menores de 18 anos. Es decir, la
diferencia con el Caso 05 es que este ADHC imputd no solo la utilizacién, sino el
reclutamiento y alistamiento de nifios y nifias de 15 a menores de 18 afios, a las
FARC-EP, y no a la Fuerza Publica.

Podria pensarse que la calificacion parala Fuerza Publica es diferente alade
las FARC-EP. Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia C-080 de 2018,
precis6 que el hecho de no haber incluido expresamente al pp1 como fuente
para la calificacién de las conductas de miembros de Fuerza Publica no signi-
fica que no pueda utilizarse, ya que el bp1 hace parte de las fuentes generales
para la calificacion propia y debera ponderarse cada caso concreto para deter-
minar si los derechos de las victimas resultan afectados por la no utilizacion
de esta fuente. Precisamente, en esa decision, la Corte Constitucional aclaréd
que el principio de favorabilidad, al cual también se refieren los articulos sobre
calificacién propia, no puede ser interpretado en un sentido clasico, sino que
debe interpretarse teniendo en cuenta los derechos de las victimas.

Porestarazon,laampliacion del crimen de guerra de reclutamiento y utiliza-
cién de ninios y ninas a victimas de 15 a menores de 18 anos no solo es coherente
conla postura de la Subsala D, sino que respeta el principio de simetria que rige
el tratamiento de miembros de la Fuerza Publica porque no podria explicarse
a las victimas ni a la sociedad que para estos actores sea un crimen de guerra
y, en cambio, para las FARC-EP si sea amnistiable por no ser crimen de guerra.

Aqui es importante hacer una precisiéon adicional. Si bien el ApHc del Caso
05 y sus salvamentos parciales de voto permiten inferir que la Sala de Reco-
nocimiento partié de la imposibilidad de imputar —a los miembros de las
extintas guerrillas de las FARC-EpP— infracciones graves al DIH que no fueran
crimenes de guerra, por considerar que no tenian la calidad de no amnistia-
bles, lo cierto es que, en otras decisiones, si ha habido manifestaciones sobre la
posibilidad de imputar este tipo de violaciones sin que sean catalogadas como
crimenes de guerra.

De particular relevancia resulta la aclaracion de voto de la magistrada Ca-
talina Diaz sobre el ADHC Subcaso Casanare en la que afirma:
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En primer lugar, es necesario decir que estoy de acuerdo en que se trata de
conductas que no son susceptibles de renuncia a la persecucién penal, por
cuanto se enmarcan en el art. 162 del Cédigo Penal (cP) colombiano, el cual
prevé el tipo penal de reclutamiento ilicito. En segundo lugar, creo que, por
esta misma razon, dichas conductas pueden ser objeto de imputacién en el
marco de este macrocaso, tal como efectivamente se hizo en el Auto oss de
2022. Sin embargo, en tercer lugar, no creo que parallegar a esta conclusién

fuera necesario calificarlas como crimenes de guerra®.

Esta aclaracion fue acotada a que se trataba de un caso con comparecientes

de la Fuerza Publica frente a los cuales

la legislacion penal colombiana, a diferencia de lo que ocurre con los com-
parecientes exFARC® (entre otras razones para hacer posible la amnistia
mas amplia posible en los términos del b1H®) no solo constituye un marco
normativo de obligatoria consideracion, sino también el punto de partida
para la calificacién juridica de las conductas (aunque de manera arménica

con el derecho internacional)°.

Este razonamiento se considera acertado en el sentido de que, efectivamen-

te, es posible que la Sala de Reconocimiento encuentre e impute infracciones

graves al DIH no amnistiables, sin catalogarlas como crimen de guerra. En

primer lugar porque la competencia de la JEP es investigar, juzgar y sancio-

nar las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional

humanitario. En segundo lugar porque las normas que regulan los limites de

87

88

89

90
91

Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacién de los Hechos y Conductas, aclaracion de voto de la magistrada Catalina Diaz al Auto suB b-
Subcaso Casanare 055 de 2022, parr. 2.

Al respecto, ver JEP-SRVR, Auto 019 del 26 de enero de 2021, parr. 694 ss., en el que se toma el Estatuto de
Roma como marco normativo prevalente para la determinacion del caracter amnistiable o no amnistia-
ble de las conductas relevantes; también ver JEr-SRVR, Auto 125 del 2 de julio de 2021, parr. 546 ss., en
el que se explican las diferencias entre el marco normativo aplicable en casos de exrARc, segln el art.
transitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2017, y, en casos de miembros de la Fuerza Publica, segun el art.
transitorio 22 del mismo acto legislativo.

Ver art. 6.5 del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra; el art. 8 Ley 1820 de 2016 y el Auto No. 019
de 2021, parr. 697.

Ver JEP-SRVR, Auto No. 125 de 2021, parr. 553 ss. y JEP-SRVR, Auto 128 del 7 de julio de 2021, parr. 628 ss.

Supra Nota 88.
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las conductas no amnistiables, ni indultables, ni susceptibles de renuncia a
la persecucion penal, en el caso de los agentes de la Fuerza Publica, no solo se
refieren a los crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio,
sino que enlistan otras conductas como la toma de rehenes, la sustraccién de
“menores” o las ejecuciones extrajudiciales, por ejemplo.

Lo que ocurre, es que, aunque es claro que las graves violaciones a los de-
rechos humanos y al bIH no son amnistiables, esto usualmente se traduce en
calificaciones juridicas especificas. La Corte Constitucional senalé al respecto:

Sobre el deber de investigar, juzgar y sancionar caben las siguientes pre-
cisiones en el actual contexto de transicion: (i) la obligacion de investigar
recae de manera innegociable sobre el Estado y frente a las graves violacio-
nes a los derechos humanos y graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, que se remiten, segun la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, a los crimenes de guerra, delitos de lesa humanidad y genocidio en
los términos del Estatuto de Roma; y (ii) la amnistia, indulto o, la renuncia a
la persecucion penal constituyen instrumentos validos, siempre y cuando
se sujeten a las exigencias previstas en la Constitucién (frente a amnistias e
indultos, que se atienda a su procedencia solamente frente a la categoria de
delitos politicos y conexos), no se desconozca el minimo reductible del deber
de investigar, juzgar y sancionar, y se garanticen al maximo los derechos

interdependientes, inalienables y universales de las victimas?2.

Esta relacion entre las graves violaciones mencionadas y los denomina-
dos crimenes internacionales no obsta para que la Sala también determine
la ocurrencia de otros crimenes por fuera de estos. Sin embargo, esto deberia
ser excepcional porque la Sala de Reconocimiento investiga fenémenos de
macrocriminalidad y crimenes de sistema que, usualmente, responden a las
caracteristicas de los elementos contextuales de crimenes internacionales.

Sila Sala de Reconocimiento puede imputar crimenes no amnistiables, in-
cluyendo graves infracciones al pIH sin catalogarlas como crimen de guerra,
Jpor qué los salvamentos de voto parciales al ADHc del Caso 05? Porque algunas
magistradas consideran que la posibilidad de imputar dichas infracciones sin
catalogarlas como crimen de guerra se deriva del marco normativo aplicable a

92 Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 2018.

UNIVERSIDAD DE LA SABANA | COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA | PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU



la Fuerza Publica, de manera que solo a ellos podrian imputarseles este tipo de
conductas y no a los miembros de las antiguas guerrillas de las FARC-EP, sobre
quienes rige el principio de la amnistia mas amplia posible.

Esta aproximacion no se comparte porque, por una parte, el Cédigo Penal
colombiano es fuente para la calificacion juridica de ambos actores armados,
no solo parala Fuerza Publica, y, por otra, porque, aunque la amnistia no es pre-
dicable sobre miembros de la Fuerza Publica, si tienen el beneficio de renuncia
a la persecucion penal como un trato equivalente, simétrico y simultaneo.

En todo caso, si bien es cierto que debe regir el principio de la amnistia mas
amplia posible®, no deberia concluirse por ello que en el Codigo Penal no hay
crimenes de guerra. Debe recordarse que el Codigo Penal colombiano tiene un
titulo de los delitos contra bienes y personas protegidas por el 1. Al respecto,
la Seccion de Apelacién afirmo que “no necesariamente todas las conductas
referidas del Cédigo Penal superan el umbral de gravedad indispensable para
excluirlas de la aplicacién de mecanismos con altas dosis de indulgencia ju-
ridica y politica como la amnistia%, asi como tampoco el Titulo II agota toda
la lista de posibles conductas constitutivas de crimenes de guerra™s. En otras
palabras, en el Codigo Penal si hay crimenes de guerra, aunque puede que
haya algunos por fuera de esta codificacién y, tampoco todos los delitos que
hay alli, lo son.

En la mencionada decision, la Seccién de Apelacién tuvo en cuenta los cri-
terios del test Tadic y establecid sus propios criterios orientadores para que las
Salas de Justicia de la jEp determinen que se esta ante un crimen de guerra:
i) que el acto haya sido cometido en el contexto de un conflicto armado, ii) que
constituya una violacioén al piH aplicable al respectivo conflicto y iii) que la
vulneracién “sea de una entidad significativa, de manera que supere el um-
bral de seriedad o gravedad necesario, esto implica que se afecten intereses

93 Articulo 6(5) del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977: “5. A la cesacion de las hostilidades,
las autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o
detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.

94 E.gr,ysin perjuicio de que la necesaria valoracion en concreto de los hechos lleve a conclusiones opues-
tas, ver los articulos 151y 163 del Cédigo Penal, algunos de cuyos elementos podrian plantear preguntas
sobre |a justificacién de una prohibicién rotunda de amnistias para tales supuestos.

95 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion, Sentencia TP-sA-AM-168
de 2020, parr. 36.
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fundamentales para las victimas —individuos, colectivos o sociedad—, pro-
duciendo una lesién o puesta en peligro con significado social de sus derechos
fundamentales(citas omitidas)”s6

De cualquier forma, esta postura mayoritaria tampoco estuvo exenta de
controversia, por el salvamento de voto de la magistrada Sandra Gamboa

quien, entre otras cosas, afirmo:

Enelcasodela’ep el principio delegalidad respecto de los crimenes de guerra
se determina por las exigencias de la cp1 para su configuracién en un cANL
Se senala ello no por considerar, errbneamente, que son normas con un carac-
ter auto-ejecutivo sino porque la normativa de la JEp remite a la aplicacion del
DPI para el reconocimiento de los crimenes internacionales y la inica norma-
tiva del pp1 que regula en nivel de concision los crimenes internacionales que

tienen lugar en el contexto de cANI es precisamente el ERY".

Es importante reflexionar sobre los origenes del DPI, que surgié por la
necesidad de poner fin a la impunidad por graves violaciones a los derechos
humanos y al piH, lo que permitié flexibilizar los dogmas del derecho penal
clasico para reinterpretar algunos principios esenciales como el de legalidad o
el de favorabilidad. Su desarrollo se ha logrado gracias a la comprension de que
hay conductas tan graves que no pueden ser amnistiadas, asi no hayan estado
previstas en una ley penal al momento de los hechos.

Por eso, la Corte Constitucional en la sentencia C-oo7 de 2018 afirmoé que:

Desconocer la concepcion amplia del principio de legalidad, en los términos
del nullum crimen sine iure, en consecuencia, generaria el riesgo de admitir
excepciones amplias al deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar
graves violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al derecho
internacional humanitario; y pasaria por alto la gravedad de los hechos
ocurridos durante los conflictos armados o durante las dictaduras. (...) la
amplitud del principio en este ambito obedece al conocimiento internacio-

nal acumulado, a la necesidad de una defensa progresiva de la dignidad en

96 Ibidem, parr.53.

97 Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), Seccion de Apelacion, salvamento de voto de la magistrada Sandra
Gamboa a la Sentencia TP-sA-AM-168 de 2020, parr. 94.
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los conflictos armados, ala pluralidad de fuentes del derecho internacional,

y ala importancia de proteger los derechos de las victimas9®.

La paradoja es que esta ampliacion del principio de legalidad al nullum
crimen sine iure busca que las calificaciones no se limiten a la ley penal como
fuente y los salvamentos de voto parciales consideran que se ha violado este
principio precisamente por la aplicacién del Cédigo Penal colombiano, donde
estan previstas las infracciones al DIH consideradas como crimenes de guerra
por lamayoria de la Sala, a pesar de no estar previstas por el Er. Silo que busca
garantizar el principio de legalidad es que la prohibicién haya sido accesible y
previsible al momento de los hechos, su inclusién en el Codigo Penal deberia
bastar para satisfacer estos criterios. Cuestion diferente es verificar si se trata
ono de un crimen de guerra, de modo que se cumpla el principio de la amnis-
tia mas amplia posible, que, como se indicé antes, puede cumplirse cuando se
imputan graves violaciones al DIH —asi no sean catalogadas como crimenes
de guerra—.

Si se parte de que los crimenes de guerra son graves infracciones al DIH,
resulta tautologico afirmar que esas infracciones graves al DIH son crimenes
de guerra. La cuestién entonces es qué se entiende por infracciones al piH y,
mas concretamente, si los Estados pueden tipificar infracciones al b1 o, si el
DIH solo se reflere a normas —escritas o consuetudinarias— a nivel interna-
cional. Al respecto, como se indico en el aApHC del Caso o5, el cicr ha indicado
que la practica de los Tribunales Internacionales ad hoc al definir los crimenes
de guerra:

no excluye la posibilidad de que un Estado pueda definir, en su ordenamien-
tojuridicointerno, otras violaciones del derecho internacional humanitario
como crimenes de guerra. Sin embargo, las consecuencias quedan en el am-
bito interno y no se produce una internacionalizacién de la obligacién de

castigar esos crimenes ni jurisdicciéon universal.

98 Supra Nota 93.

99 Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr), “Base de datos sobre piH, Derecho Consuetudinario, Norma
156", en https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/spa/docs/vi_rul_ruleisé#refFn_gg9C8E58A 00004,
en Jurisdiccién Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto No. 01 de 2023, Caso 05, parr. 897.
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No se encuentra razon para considerar que las graves violaciones al DIH,
conforme a los codigos domésticos de cada pais, no pudieran constituir crime-
nes de guerra, por lo menos aplicables para los conflictos armados no interna-
cionales en los que haga parte dicho Estado. Esto no afectaria el otorgamiento
de la amnistia mas amplia posible que, internacionalmente, ha sido recono-
cida como improcedente frente a las graves infracciones al piH. De cualquier
forma, la evoluciéon de los crimenes de guerra aplicables al cant ha surgido
justamente gracias a la interpretacion de las graves infracciones al bDiH acep-
tadas por la practica estatal y la opinio iuris. Esta practica debe ser concordan-
te, comun y consistente, pero no necesariamente unanime y, mucho menos,
debe tener el nivel de ius cogens. Bastaria analizar la intencion de criminalizar
la conducta por parte de varios Estados, siempre que se demuestre la gravedad
dela infraccion al DIH.

Es claro que los delitos del titulo de las personas y bienes protegidos por el
DIH no son denominados crimenes de guerra por el coédigo y resulta razonable
pensar que, para ser considerados como tales, deban haber sido cometidos en
el marco de un conflicto armado, asi como cumplir un umbral de gravedad. Sin
embargo, la 1EP no deberia adoptar una postura restringida frente a su labor
de realizar la calificacion juridica propia, sino utilizar todas las herramientas
juridicas a su disposicion para garantizar la satisfaccion de los derechos de las
victimas no solo porque las victimas estan en el centro del Acuerdo de Paz,
sino porque, como lo ha indicado la Corte Constitucional, la concesién de la
amnistia no puede suponer restricciones irrazonables y desproporcionadas a
los derechos de las victimas™°. Asi también lo ha senialado la Corte 1DH:

Los Estados tienen el deber juridico de atender los derechos de las victi-
mas, y con la misma intensidad, la obligacién de prevenir nuevos hechos
de violencia y alcanzar la paz en un conflicto armado por los medios que
estén a su alcance™. (..) En esas circunstancias, tomando en consideracion

que no se le puede conferir a ninguno de esos derechos y obligaciones un

100 Supra Nota 93.

101 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledarios v. El Sal-
vador, Sentencia del 25 de octubre de 2012, parr. 37.
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caracter absoluto, es legitimo que se ponderen de manera tal que la plena
satisfaccién de unos no afecten de forma desproporcionada la vigencia de

los demas >,

Asi, sobre cada uno de los crimenes de guerra cuestionados en los salva-
mentos de voto parciales, debe preguntarse qué pasaria con los derechos de las
victimas sifueran considerados conductas amnistiables. Con relacién al reclu-
tamiento y utilizacion de ninos y ninas para participar en las hostilidades se
estableceria una diferencia de trato frente a quienes tienen de 15 a menos de
18 anos, a pesar de que, conforme a instrumentos de derechos humanos, como
el Protocolo Adicional a la Convencion de los Derechos del Nirio, ratificado por
cientos de paises dentro de los que esta Colombia, se prohibe también la parti-
cipacion de estos en el conflicto armado y son igualmente considerados ninos
y ninas.

Algo similar sucederia con la utilizacion de MAP prohibida de manera ab-
soluta desde la Convencién de Ottawa, ratificada por cientos de paises dentro
de los que esta Colombia, al limitar la calificacion de la conducta a las conse-
cuencias que cause la activacion de Map, desconociendo que la sola instalacion
afecta los derechos de las victimas. Como quedé demostrado en el Caso o5, los
Pueblos Etnicos se vieron confinados por la instalacién de map, afectando el
acceso a salud, alimentacion, asi como a sus practicas ancestrales y, debido
al altisimo numero de artefactos instalados en sus territorios y su capacidad
de duracion, a pesar del paso de los arios, aun hoy, siguen representando un
riesgo latente para su existencia.

En cuanto a la destruccion del medio ambiente natural, considerar esta
conducta como amnistiable afectaria, en primer lugar, los derechos de la Na-
turaleza que, tanto en la JEP como en otras jurisdicciones, ha sido considerada
como victima. Particularmente, la Sala de Reconocimiento ha acreditado a los
territorios étnicos como victimas, en los Casos 02, 04 y 05, con lo cual, con-
siderar esta conducta como amnistiable implicaria desconocer de tajo todos
sus derechos y ahondaria la desueta idea de que los derechos de la Naturaleza
existen solo en la medida en que tengan una relacién con los seres humanos.
En segundo lugar, también afectaria los derechos de los Pueblos Etnicos desde
cuya cosmovision el territorio es parte constitutiva y con el cual tienen un

102 Ibidem, parr. 38.
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relacionamiento especial: “La tierra significa mas que meramente una fuente
de subsistencia para ellos; también es una fuente necesaria para la continui-
dad delavidaydelaidentidad cultural™. Asi, la amnistiabilidad de los danos
ala Naturaleza y al Territorio seria entonces un precedente sumamente grave
para los demas macrocasos.

Aunque algunos de los salvamentos de voto parciales admitieron la utiliza-
cién del Cédigo Penal, siempre que se cumplan los requisitos del test Tadic, es-
pecialmente, el cuarto requisito referente a que la prohibicion del DiH genere
una responsabilidad penal, lo cierto es que, de no ser por el voto adicional del
magistrado en movilidad co-relator del Caso o5, habria habido un empate en
la decision que hubiera podido dejar por fuera de la imputacion estas conduc-
tas, lo cual sin duda hubiera sido un precedente gravisimo para los derechos
delas victimas.

Sin duda, este tema amerita amplios debates que seguramente se seguiran
dando, tanto enlas préoximas decisiones de la Sala de Reconocimiento como en
las de la Seccidn de Primera Instancia para Casos con Reconocimiento, donde
la magistratura de la jep debera abordar con riguroso tecnicismo el asunto, sin
perder de vista la centralidad de los derechos de las victimas.

Precisamente, en el ApHc del Caso 02, situacion territorial de los municipios
de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas, donde la mayoria de habitantes pertenecen
a Pueblos Etnicos, la Sala tuvo en cuenta las consideraciones del ApHc del Caso
o5 y desarrollé los elementos del test Tadic, teniendo en cuenta los salvamen-
tos parciales de voto, e imputo los crimenes de guerra no previstos en el Esta-
tuto de Roma de empleo y produccién de Mmap, reclutamiento de nifos y ninas
(incluyendo a victimas de 15 a menores de 18 afos) y destruccion del medio
ambiente natural. Asimismo, también se imputé por primera vez el crimen
de guerra de destruccion a bienes culturales y lugares de culto. Este auto se
aprobo de manera unanime, es decir, sin salvamentos de voto* 4.

Hasta el momento, se han recibido dos de las tres aclaraciones de voto
que tuvo la decision: 1a aclaracion de voto de la magistrada Julieta Lemaitre,
quien, en similar sentido a su salvamento parcial de voto al ApHc del Caso o5,

103 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka v. Surinam, Sentencia del 28 de
noviembre de 2007, parr. 82.

104 El quérum de esta decision fue diferente al ADHC del Caso 05, pues no esta en movilidad el magistrado
Raul Sanchez y la magistrada Lily Rueda no firmé, por encontrarse en situacion administrativa.
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senald que no comparte lo que consider6 la creacion de nuevos crimenes de
guerra que no estan en el Estatuto de Roma, refiriéndose al “(i) reclutamiento
y utilizacién de adolescentes de 15 a 18 afios, (ii) empleo y produccién de minas
antipersonales (MAP) y, (iii) el crimen de destruccién del territorio y la natu-
raleza en un conflicto armado no internacional™s, por violar el principio de
legalidad y de la amnistia mas amplia posible.

La magistrada afirmé que, de conformidad con el test Tadic, “la Sala debe
demostrar que tienen un caracter consuetudinario, es decir, que provienen de
la costumbre internacional”°¢, la cual se acredita a partir de una practica ge-
neral y la aceptacion de que esa practica es obligatoria, por lo que la Sala debié
demostrar que: “(i) hay evidencia de que los Estados, o una mayoria de estos,
en la practica persiguen estas violaciones como crimenes de guerra y que (ii) lo
hacen porque creen que es obligatorio, es decir, que estan actuando bajo la
regla vinculante del derecho internacional (el llamado opinio iuris, creer que
es derecho)”7, lo cual no ocurrié, pues para ello no basta evidenciar que varios
codigos penales criminalizan la conducta a nivel nacional. En este caso, consi-
derd procedente la aclaracién de voto porque esas conductas también fueron
imputadas en el ADHC mediante otros crimenes como el cLH de exterminio y
el de actos inhumanos, o el crimen de guerra de destruccion de bienes cultu-
rales y lugares de culto, es decir, si se demostro6 que se trataba de crimenes no
amnistiables™®.

De particular relevancia resulta su consideracion frente al crimen de gue-
rra de reclutamiento y utilizacién de nifios y nifias de 15 a menores de 18 anos,
sobre el cual afirmoé que “De manera alternativa, la Sala habria podido remitir
estos hechos alarenuncia ala persecucion penal, aclarando que no son amnis-
tiables, pero no corresponden a crimenes de guerra y de lesa humanidad ™.
Sobre este punto, debe recordarse que la renuncia a la persecucion penal de
crimenes no amnistiables (por ser de maxima gravedad) solo es posible frente

105 Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de Hechos y Conductas, aclaracion de voto de la magistrada Julieta Lemaitre al Auto No. 03
de 2023, p. 4.

106 Ibidem, p. 6.
107 Ibidem, pp. 6-7
108 Ibidem, pp. 7-8.
109 lbidem, p. 9.
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a personas que no sean maximos responsables” —frente a miembros de la
Fuerza Publica también procede como tratamiento penal diferenciado para
agentes del Estado, pero sobre conductas que no se consideran de maxima
gravedad—" y no tendria mucho sentido que la Corte Constitucional esbo-
zara toda una argumentacion para demostrar la no amnistiabilidad de estas
conductas a partir del 25 de junio de 2005 —por estas hacer parte de aquellas
que se consideran de maxima gravedad— para que, en la practica, no fueran
investigadas, juzgadas y sancionadas, sino que sobre ellas procediera la renun-
cia ala persecucion penal.

De hecho, la Corte, al analizar el asunto, se refiri6 a la regla del articulo 23
de la Ley 1820 de 2016 como “regla de exclusién de amnistias, indultos y renun-
cia a la persecucion penal”. Ademas, sefialé que “es posible hallar esa decisién
a partir de un conjunto de factores, segun los cuales actualmente el crimen
internacional de reclutamiento protege a todo nino, nina y adolescente, a toda
persona que no ha cumplido los 18 afios; siempre que se esclarezca el momento
en el que se consolido o se cristalizé esta norma en el derecho internacional
consuetudinario”, lo que derivé en la declaratoria de exequibilidad condicio-
nada de la expresién “reclutamiento de menores conforme a lo establecido en
el Estatuto de Roma” que debe entenderse asi: “el reclutamiento de menores
de 15 anos en el caso de conductas ocurridas hasta el 25 de junio de 2005, y el
reclutamiento de menores de 18 anos en el caso de conductas ocurridas con
posterioridad a esa fecha™2 Esto significa que la Corte encontro cristalizado
el crimen de reclutamiento en el derecho consuetudinario, por lo menos desde
el 25 de junio de 2005, y 1o hizo sin haber encontrado una practica uniforme e
incontestada a nivel mundial.

La aclaracion de voto del magistrado Oscar Parra reafirmo lo dicho en su
aclaracion de voto al ApHc del Caso 05, en el sentido de avalar la imputacion de
los crimenes de guerra de reclutamiento de nifios y nifias (incluyendo aque-
llos de 15 a menores de 18 afos), el empleo y produccion de maP y la destruc-
cion del medio ambiente natural. Sobre este ultimo, sugirié nuevamente otras

110 Ley1820 del 30 de diciembre de 2016, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indul-
toy tratamientos penales especiales y otras disposiciones, articulos 28(8) y 45.

1M Jurisdiccion Especial para la Paz (Jep), Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion, Sentencia TP-sA-RPP
No. 230 de 2021, parr. 14.

112 Supra Nota 93.
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alternativas de imputacion, como el crimen de guerra de apoderamiento de
recursos, saqueo o pillaje, asi como el de apoderarse de bienes del adversario.
También indico que otra posibilidad de calificacién juridica es el crimen de
guerra de ataque contra obras e instalaciones que contengan fuerzas peligro-
sas, por los atentados al oTa. Particularmente, en lo relacionado con la mineria
ilegal, el magistrado Oscar Parra reafirmo su voto favorable e indic6 que esto
“no implica equiparar las extorsiones a los operadores mineros, como tales, a
un ataque contra la Naturaleza™s.

Ensuma, el magistrado reconocio que el ADHc del Caso 02 esun pasomas en
la contribucién de la jEp a la justicia transicional medioambiental y afirmé que:

un tribunal nacional como la 1EP puede declarar que una conducta consti-
tuye un crimen de guerra si, ademas de demostrar su gravedad inherente,
prueba que se infringe una norma de DIH que se encuentra en los tratados
o la costumbre internacionales y frente a cuya transgresién existia una in-
tencion de criminalizacion en el momento de los hechos, ademas de estar
esta conducta tipificada en el Cédigo Penal vigente cuando se cometieron
las conductas. Todo ello permite demostrar que la prohibicién era suficien-
temente previsible y accesible cuando cometieron los hechos; de manera
que no hubo violacién del principio de legalidad, del principio de la amnis-
tia mas amplia posible, ni podria afirmarse que se estd aplicando retroacti-

vamente un derecho judicial “nuevo”"4.

En todo caso, 1a labor de la Sala de Reconocimiento no es una tarea facil y,
sin duda, las discusiones que desembocaron en salvamentos parciales de voto
al ApHc del Caso o5 son enriquecedoras para la construcciéon de la jurispruden-
cia de la JEP que apenas comienza en este tema y sobre la cual estan puestos
los ojos del mundo entero.

113 Jurisdiccion Especial para la Paz (JEp), Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Deter-
minacion de Hechos y Conductas, aclaracion de voto del magistrado Oscar Parra al Auto No. 03 de 2023,

parr. 53.
14 Ibidem, parr. 78.
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