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RESUMEN

Los tribunales de Justicia y Paz en Colombia consideraron que la violencia sexual
impetrada por las AUC contra la poblacion civil, configuré6 Crimenes de Guerra y
Crimenes de Lesa Humanidad simultdneamente, situacion titulada como: Doble
connotacion. Dicha atribucién penal es llamativa, por lo que resulta interesante
analizar: i) Si es juridicamente correcta 0 no a la luz de la dogmatica penal

internacional y ii) Cuél es su impacto en el Principio de non bis in idem.

En escenarios de justicia transicional, aun cuando proceden excepciones a la
aplicacion del procedimiento penal ordinario, deben respetarse los Principios
nucleares del sistema penal propio de un Estado Social y Democratico de
Derecho, asi como las garantias internacionalmente reconocidas. Del mismo
modo, si se considera la presunta comision de conductas configuradoras de
Crimenes Internacionales, inexorablemente deben examinarse los criterios de
interpretacion propios del sistema juridico pertinente, en este caso, del sistema de
Corte Penal Internacional. Solo de este modo, se dotard con vocacion de
permanencia y seguridad juridica la préctica judicial, y se respetaran las garantias

de los procesados y las victimas.

PALABRAS CLAVE.:
Justicia 'y Paz

Crimenes Internacionales
Doble Connotacion

Non bis in idem



ABSTRACT

The “Justicia y Paz” Tribunals in Colombia considered the sexual violence imputed
to AUC’s against civilian population in double way: like war crimes and crimes
against humanity, what is was called: a double connotation. This investigation
analyzed and undertood the phenomenon in the light of: i) the international criminal
dogmatics and ii) the non bis in idem principle.

In transitional justice as was “Justicia y Paz”, despite the exceptions to ordinary
criminal proceedings, the principles and guarantees of the penal system, the social
and democratic State of law and international law must be respected. In the same
way, when international crimes are imputed, the interpretation system should be

that of the International Criminal Court.

The foregoing, in order to provide judicial permanence and legal certainty and

guarantee the rights of victims and defendants.
KEY WORDS

Justicia y Paz Tribunals.

International Crimes.

Double connotation.

Non bis in idem



INTRODUCCION

La sociedad colombiana necesita que se generen escenarios adecuados
para poner fin, o por lo menos minimizar, los conflictos que la afectan. Es por ello,
gue cada vez de forma mas seguida, se abren espacios de justicia transicional en
los que se buscalegitimar nuevos ordenes sociales mediante la aplicacionde
penas alternativas y —en muchos de casos-se analiza la configuracionde Crimenes
Internacionales, todo en aras de atribuir responsabilidad penal y de este modo
proteger la dignidad de los individuos reforzando las dinamicas de la
legalidad(Majzub, 2002).

Asi,como intento por cerrar uno de los flancos de la guerra, se dio el
proceso de Justicia y Paz enmarcado en la ley 975 de 2005, en el que se
emitieron sentencias judiciales portadoras de interpretaciones sobre la comisiéon
Crimenes Internacionales. Alli emerge la categoria de la doble connotacién
atribuida a la violencia sexual impetrada por las AUC en contra de poblacion civil.
Del analisis hecho por los tribunales, seestablecié que las conductas de violencia
sexual resultan configuradoras de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa

Humanidad, al mismo tiempo.

Sin embargo, La falta de claridad y distincion entre los Crimenes
Internacionales ha sido una constante en la jurisprudencia, doctrinay atribucién
penal colombiana, conduciendo incluso en algunos casos, a su “trivializacion”(El
Espectador, 2010). Lo dicho, puede ser la razon por la que se ha llegado a

tratamientos juridicos como el dela doble connotacién.

Por lo anterior,resulta necesario sintetizar de forma clara lasdisposiciones
que traen el Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional sobre los
Crimenes,pues alli se han establecido los elementos que deben ser considerados
para determinar en qué caso se configura un contexto -o hecho global- de Guerra
y en qué caso uno de Lesa Humanidad, y solo luego proceder a imputar conductas

individuales. Desconocer lo antepuesto redundaria en afectaciones a la dogmatica



penal internacional y podria causar violaciones a las garantias minimas de los

procesados y las victimas.

La presente investigacion tiene como principal proposito analizar la doble
connotacion de la violencia sexual, con el fin de determinar si dicha atribucion es
correcta conforme a la dogmética del sistema de Corte Penal Internacional y si la
misma viola o no el Principio nuclear del non bis in idem. De este modo, el
planteamiento y desarrollo de esta tesis se fundamenta en el siguiente
interrogante: ¢Es la doble connotacion -atribuida a la violencia sexual como
Crimen de Guerra y Crimen de Lesa Humanidad- juridicamente correcta, y resulta

0 no violatoriadelnon bis in idem?

Inicialmente, se expondra la situacion general de violencia en el pais con el
fin de contextualizar el surgimiento del proceso de Justicia y Paz como expresion
de justicia transicional, en el cual de forma irrenunciable han debido respetarse los
Principios generales del Derecho Penal, por ser estos la expresion del Estado
Social y Democrético de Derecho en el mundo judicial, para posteriormente
exponer las sentencias que utilizan la doble connotacion y valorar sus aportes

principales.

En el segundo capitulose hard un estudio y analisis jurisprudencial, de
decisiones de la Corte Penal Internacional-CPI-, con el objeto de comprender cual
ha sido la distincibn que se ha dado respecto de losCrimenes, exponiendo de
forma detallada los elementos necesarios para configurar el hecho global de cada
uno, pues aunque sea posible que ambos contextos confluyan en un territorio, es
decir, que se comentan Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad
paralelamente, resulta poco acertado desde el punto de vista factico y juridico, que
una conducta pueda configurar ambos crimenes, y en todo caso, atribuir
responsabilidad penal con esta doble connotacion toca muy de cerca el Principio

del non bis in idem.

En el tercer y ultimo capitulo se hara un analisis minucioso sobre la
categoria de violencia sexual como titulo de imputacion a la luz de las exigencias

hechas por el documento:Elementos de los Crimenes,- lo cual ha debido ser
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considerado por Justicia y Paz, en respeto al sistema de CPI-; luego se enunciara
el tratamiento actual de la violencia sexual en la CPI,para seguir con un conciso
estudio de lo que ha de entenderse pornon bis in idem como Principio general del
Derecho. Finalmente, se forjara una valoraciéon hermenéutica juridica en aras de
recapitular los elementos expuestos en cada apartado y sugerir las problematicas

evidenciadas antes de concluir.

La presente es una propuesta que no limita su alcance a la revision de
sentencias en el proceso de Justicia y Paz, sino que se extiende alrededor de la
justicia transicional, el Derecho nacional, la aplicacion de la jurisprudencia penal
internacional, la primacia de los Principios nucleares del Derecho Penal, la
adecuacion tipica de conductas individuales en el marco del conflicto armado y
fuera de él, y por sobre todo, resalta la importancia del respeto a las categorias
dogmaéticas que integran determinado sistema vigente con el fin de dotar cualquier
proceso de caracter sancionatorio con seguridad juridica.

1. EL PROCESO DE JUSTICIA'Y PAZY LA JURISPRUDENCIA SOBRE
DOBLE CONNOTACION.

1.1El conflicto y la busqueda de la paz

Colombia es un pais que ha luchado histéricamente por consolidar escenarios
de paz. Esto es evidenciable en el repaso de diversos procesos de
dialogosostenidos con grupos insurgentes®,incluso anteriores a la llamada época
de la violencia(Loaiza, 2012). Dichos intentos negociados de paz han ido variando
de acuerdo con la dindmica misma de los enfrentamientos(Bejarano, 1995), y son
la evidencia fiel de la necesidad del pueblo colombiano por clausurar las esquinas

del conflicto.

! Entre otros: M-19, el Ejército Popular de Liberacion —EPL—, el Movimiento Armado Quintin
Lame —MAQL—, el Frente Francisco Garnica —FFG—, las Milicias de Medellin, el Partido
Revolucionario de los Trabajadores —PRT—, la Corriente de Renovacién Socialista —CRS—,
FARC-EP, ELN y AUC (Loaiza, 2012).



Del que sufre Colombia es un brete complejo, que puede atribuirse entre
muchos otros factores a la desigualdad, la exclusién social y politica, el acceso a
la tierra y a la ausencia de Estado(Fajardo, 2014), por lo que como resultado casi
natural,surgieron diversidad de grupos, ‘unos alzados en el clima ideologico y
politico de la guerra fria o guerrillas urbanas y otros de origen marcadamente
campesino”(Centro Nacional de Memoria Historica , 2014) que fundamentaban su
lucha tedricamente en la ‘toma del poder politico del pais, en conjuncion con la
inconformidad y la rebeldia de las grandes masas de desposeidos del campo y la
ciudad’(Secretariado Nacional de las FARC E.P, 2017).

Por otro lado surgiéel fenédmeno paramilitar, que aunque diverso, es entendido
por algunos académicos como la organizacién de “grupos armados que estan
directa-indirectamente con el Estado y sus agentes locales, o conformados por el
Estado o tolerados por este, pero que se encuentran por fuera de su estructura
formal”(Kalyvas, 2005, pag. 29), los cuales, “normalmente no suelen tener caracter
defensivo sino ofensivo, buscando atacar y eliminar lo que amenace el statu quo

econdmico y social(Mazzei, 2009).

Ambos grupos aparentemente antagonicos, con el pasar de los tiempos “fueron
incursionando en los circuitos de las drogas ilicitas, en el intercambio con bandas
criminales, y en el uso de mecanismos de corrupcion; practicas que fueron

socavando el discurso moral”.(Centro Nacional de Memoria Histérica , 2014).

Entre todo esto, las aristas del enfrentamiento armado han convivido dentro de
los infinitos modos de violencia que embisten a la sociedad colombiana,y
configuraronun conflicto armado interno en los términos del Protocolo Adicionalll
del 8 de junio de 1977 de los Convenios de Ginebra, aprobado por Colombia
mediante Ley 171 de 19942,

Z “Ley 171 de 1994 Articulo 1: (...) se aplicara a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1)
y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
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Han sido varios los intentos por incorporar a la vida civil a los combatientes de
estos grupos, y aun cuando la mayoria de dichas tentativas de paz, no tuvieron
grandes repercusiones practicas al no contar desde el comienzo con los
instrumentos juridicos claros y de aplicacion efectiva necesarios (Ramirez vy
Restrepo, 1989) ni tampoco con una observacion detenida del marco juridico para
atender el posconflicto (Arboleda, 2013), hay referentes préximos que han
alcanzado, por lo menos, el escalén de la desmovilizacion,configurando un intento
de verdad y en donde se haaplicado la ley penal en escenarios de justicia

transicional.

Entre ellos, el mas reciente con la guerrilla de las FARC-E.P. en La Habana
Cuba, en donde se dio reconocimiento a las victimas, y se consideré una
estrategia de posconflicto que se habia estimado en procesos anteriores(Arboleda,
2013).

También se tiene como referente, el proceso de Justicia y Paz, en el que si
bien sus principales postulados fueron los miembros de las AUC”, algunos
combatientes guerrilleros también pudieron vincularse(Ministerio de Justicia y del
Derecho , 2015). Este Proceso, como expresion de justicia transicional y

generador de sentencias penales, sera el objeto de analisis en esta ocasion.

1.2 El proceso de Justiciay Paz en el marco de la justicia transicional

La justicia transicional, entendida por algunos como el “jus post bellum” o
“justicia, tras la guerra”(Walzer, 2004, pags. 18,169,170) configura una forma
especial de administracion de justicia para estas situaciones de transito a la paz,

asi la Corte Constitucional de Colombia indica que:

operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”(Congreso de la
Republica , 1994).

*Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo FARC E.P: movimiento
revolucionario de caracter politico militar nacido en el afio de 1964 en las montafias del sur del
departamento del Tolima.

* Autodefensas Unidas de Colombia: federacién de grupos de autodefensa conformada por siete
organizaciones regionales creada por lasAutodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba (ACCU)
en 1996.
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(...) abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos
de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, sirvan a la

justicia y con ello lograr la reconciliacién. (Corte Consitucional, 2006)

El Secretario General de las Naciones Unidas, en su informe del 23 de
agosto de 2004: “The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict

societies”, ha definido la justicia transicional como:

(...) the full range of processes and mechanisms associated with a society’s
attempt to come to terms with a legacy of large-scale past abuses, in order to
ensure accountability, serve justice and achieve reconciliation. (Security Council,
2004)

Asi las cosas, dentro de un escenario como éste,de Justicia Transicional,
gue en palabras de Parmentier, debe establecerse con el fin de buscar la verdad
sobre el pasado, asegurar la responsabilidad de los infractores, proporcionar la
reparacion de las victimas y promover la reconciliacion en la sociedad(2010), se
erigieron los tribunales de Justicia y Pazdonde se emitieron providencias

judiciales, vinculantes y legitimas.

El cuerpo normativo del proceso°recibié desde su nacimiento innumerables
criticas por diferentes sectores académicos y politicos, quienes lo han tildado de
desconocer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacién(Comision Colombiana de juristas , 2008), sefialandose incluso que fue
un “mecanismo de amnistia encubierta y generoso perdon, cuando no de garantia
de la no impunidad de los delitos incurridos por los paramilitares”(Roy, 2005); sin
embargo, lo dicho no es la cuestién que incita a escribir en esta oportunidad, por lo

gue solo se menciona en aras de contextualizar el proceso, pues bien es sabido

° Extenso cuerpo normativo: Ley 975 de 2005, Decretos Reglamentarios: Decreto 4760 de

2005,Decreto 2898 de 2006, Decreto 3391 de 2006,Decreto 4417 de 2006,Decreto 315 de
2007,Decreto 423 de 2007, Decreto 3570 de 2007, Decreto 122 de 2008,Decreto 176 de 2008,
Decreto 880 de 2008, Decreto 1290 de 2008, Decreto 1364 de 2008, Decreto 4719 de
2008,Decreto 614 de 2009, Decreto 1733 de 2009, entre otros (Fiscalia General de la Nacion ,
2010).
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gue la sola desmovilizacion de un grupo armado o la imposicion de una sancion

penal, no elimina las causas presentes o futuras de la guerra o la criminalidad.

No obstante, es un hecho que el proceso de Justicia y Paz como expresion
de justicia transicional,fungi6 como escenario para la manifestacion de jueces,
quienes mediante la emision de providencias,atribuyeron responsabilidad penal
aindividuos pertenecientes a grupos al margen de la ley®. Es entonces en este
sentido, como espacio de intervencién sui generis del Derecho(Fiscalia General de
la Nacion , 2010), en el que confluyeron Principios y normas rectoras del mundo

juridico que resulta relevante.

El proceso de marras, reguld la investigacion, procesamiento, sancion y
beneficios judiciales de personas vinculadas a grupos armados organizados al
margen de la ley que decidieron desmovilizarse, con respecto a hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a tales grupos(Ministerio de
Justicia, 2015).En él se otorgd el beneficio juridico de la aplicaciéon de una pena
alternativapor todos los delitos confesados y respecto de los cuales se aceptara la
responsabilidad, consistente en una medida privativa de la libertad, por un periodo

minimo de cinco y no superior a ocho afios(Ministerio de Justicia, 2015).

Ahora, es importante que desde la academia se evalle criticamente el
proceder de los jueces en contextos de justicia transicional, al momento de
interpretar los hechos y con ello proceder a endilgar imputacién penal, ya que la
misma debe corresponderse con la aplicacion de los Principios generales
inherentes al sistema penal del Estado en que se manifieste, con la interpretacién
adecuada de las categorias juridicas que utilice ycon el respeto a los derechos

internacionalmente reconocidos.

® “Se entiende por grupo armado organizado al margen de la ley, el grupo de guerrilla o de

autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos como bloques, frentes u otras
modalidades de esas mismas organizaciones, de las que trate la Ley 782 de 2002” Ley 975 de
2005, Articulo 1.
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1.3Laimportancia de los Principios generales del Derecho Penal

Si bien los contextos de justicia transicional se desarrollan dentro de un
espacio en el que proceden excepciones al proceso penal tradicional, por cuanto
como lo indica Francisco Cortés Rodas, exaltan los conflictos sociales de una
sociedad que reclama el cese de una guerra y de las violaciones a derechos
(2006), no es menos cierto que la estimacion de los Principios generales
inherentes al Derecho Penal debe ser transversal a su aplicacién, aun en los
eventos en que son examinadas conductas individuales en contexto de Crimenes

Internacionales.

Colombia, es un Estado Social y Democratico de Derecho’ que debe atender a
los Principios legitimadores del uso de la fuerza punitiva. Al respecto la Corte
Constitucional se ha manifestado, para esclarecer el concepto y alcance de los
mismos indicando que Principios como el de culpabilidad, proporcionalidad,
minima intervencion y non bis in idem se hacen extensivos a todo el universo del
derecho sancionatorio, por Ilo que Justicia y Paz ha debido,

inexorablemente,incorporarlos en sus providencias.

En esos términos, la Corte en sentencias como la C-365 de 2012 ha dicho que
el Principio de culpabilidad comprende tres consecuencias, (i) el Derecho penal de
acto, (ii) el Principio segun el cual no hay accion sin voluntad y (iii) el grado de

culpabilidad es uno de los criterios basicos de imposicién de la pena®.

"Articulo 1. Colombia es un estado social de derecho, organizado en forma de republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general (Constitucion Politica de Colombia,
1991).

8 (i) El Derecho penal de acto, por el cual “sélo se permite castigar al hombre por lo que hace, por
su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente. (ii) El principio segun el
cual no hay accién sin voluntad, que exige la configuracion del elemento subjetivo del delito. De
acuerdo al mismo, ningln hecho o comportamiento humano es valorado como accion, sino es el
fruto de una decision; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con
conciencia y voluntad por una persona capaz de comprender y de querer. (i) El grado de
culpabilidad es uno de los criterios basicos de imposicién de la pena es, de tal manera que a su
autor se le impone una sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad,
es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad (Corte Constitucional, 2012).
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También se ha manifestado frente al Principio de proporcionalidad indicando
que este presupone la ponderacion de bienes juridicos, lo que constituye una
delimitacién y concretizacion de los derechos constitucionales pues “entre mayor
sea la intensidad de la restriccion a la libertad mayor serd la urgencia y la
necesidad exigidas como condicién para el ejercicio legitimo de la facultad legal.”
(Corte Constitucional , 1996).También ha dicho la Corte Constitucional que el
Derecho Penal se enmarca en el Principio de minima intervencion, segun el cual,
“el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando los demés
alternativas de control han fallado™.

Pero el foco de atencion de la presente, se centra en el Principio denon bis in

idem, el que conforme a lo expuesto por la Corte:

Esta inmerso en la garantia constitucional de la legalidad de los delitos y de las
sanciones (nullum crimen, nulla poena sine lege), puesto que su efectividad esta
ligada a la previa existencia de preceptos juridicos de rango legal que determinen
con certeza los comportamientos punibles. De esta forma, dicho postulado se
constituye en un limite al ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad

sancionadora del Estado.(Corte Constitucional , 2001)

Resulta entonces ser el non bis in idem, expresion méaxima de garantia y
pilar fundamental del Estado de Derecho, pues fija limites claros al ius
puniendidisponiendo que en ningdn caso, se imputara, acusara o enjuiciara, dos

veces por los mismo(Barbosa, 2008).

Para proceder con la imposiciébn de cargas juridicas, el juzgador debe
tamizar su actividad conforme a lo que tales Principios dispongan (Cueva, 2013),

es por ello que todos los espacios en donde se atribuya responsabilidad penal,

% “e| Estado no esta obligado a sancionar penalmente todas las conductas antisociales, tampoco
puede tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o de los
individuos; la decision de criminalizar un comportamiento humano es la Gltima de las decisiones
posibles en el espectro de sanciones que el Estado estd en capacidad juridica de imponer, y
entiende que la decisién de sancionar con una pena, que implica en su maxima drasticidad la
pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que puede acudir el Estado para reprimir un
comportamiento que afecta los intereses sociales. La jurisprudencia legitima la descripcion tipica
de las conductas sélo cuando se verifica una necesidad real de proteccién de los intereses de la
comunidad”.(Corte Constitucional , 2009)
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deben enmarcarse dentro de los limites sefalados por la idea de Estado Social y
Democratico de Derecho® y ademas generar una préctica juridica acertada de las

categorias dogmaticas que utiliza.

Asi por ejemplo, en escenarios como Justicia y Paz en donde se utilizaron
criterios propios delDerecho Penal Internacional —DPI-, no solo han debido
respetarse Principios nucleares como el non bis in idem, sino que ademas resulta
necesaria una correcta distincion entre los Crimenes Internacionales conforme ala
normativa aplicable, asi como la interpretacion e imputacion adecuada de las
conductas individuales presuntamente configuradoras de los crimenes, ya que no
hacerlo chocaria de frente con el sistema juridico de la CPI desde sus bases
dogmaticas, lo que se resume en: sentenciamientos erréneos, confusiones

conceptuales y enultimas, ausencia de seguridad juridica.

Después de lo dicho, categorias como la de la doble connotacién atribuida a la
violencia sexual llaman la atencion, pues resultan del analisis factico y juridico
hecho por jueces dentro de un Estado Social y Democrético de Derecho, quienes
llegan a la conclusién de que una misma conducta puede configurar dos crimenes

diferentes. Se procedera entonces a exponer algunos de dichos pronunciamientos.

1.4Sentencias con doble connotacién

Los Tribunales de Justicia y Paz emitieron sentencias en las que encuadraron su
ratio decidendien el analisisde situaciones presuntamente configuradoras de
Crimenes Internacionales, por considerar que el DPIsurtié sus efectos en el

derecho local, asi lo expresd en su momento:

Y“Un Estado democratico fundado en los derechos humanos debe evitar los desbordamientos
punitivos. Ni la idea del Estado social de derecho (CP art. 1°) ni los deberes de justicia y solidaridad
gue ésta impone (CP art. 2°), ni el reconocimiento de los deberes de las autoridades de respetar y
garantizar los derechos humanos, implican una fuga hacia el derecho penal. Por el contrario, este
tipo de Estado se funda en una minimizacion de la intervencion punitiva del Estado, pues si el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares y la garantia y proteccion de
los derechos humanos puede ser alcanzada por vias distintas a la penal, como la politica social,
las politicas preventivas o el uso de mecanismos administrativos de control, entonces es ilegitimo
recurrir al instrumento penal”.(Comision Asesora de Politica Criminal, 2012)
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Considera la Sala necesario verificar y analizar en contexto las conductas que han
tenido un desarrollo en el Derecho Penal Internacional a propdsito de los crimenes
mas atroces de los que ha sido testigo el mundo, mismos que han generado un
espacio de reflexion en la comunidad frente a enfrentamientos generados entre
Naciones, asi como respecto de comportamientos de este tipo al interior de los
Estados, precedentes que al estudiar el caso del conflicto armado colombiano,
resultan pertinentes para surtir sus efectos en el derecho local, como
consecuencia del actuar de los grupos armados organizados al margen de la
ley.(Tribunal Superior de Bogota, 2015)

Fue en algunos de estos pronunciamientos judiciales donde se evidencio la
figura de la doble connotacion atribuida a las conductas de violencia sexual, por
considerar el érgano colegiado que dicha categoria i) incluia todo tipo de
conductas individuales contra la libertad e integridad sexual y que ii) por su
gravedad, caracteristicas y necesidad de punicion encajaron, al mismo tiempo, en

la categoria de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad.

Se procedera a exponer tres de los pronunciamientos en donde se utiliza la
figura de la doble connotacion, con el fin de entender: a)los elementos valorativos
utilizados por los juzgadores para configurar la categoria de violencia sexual, b) la
forma como hicieron el andlisis de contexto o hechos globales configuradores
delos crimenes internacionales,ya que se trata de un analisis irrenunciable y
determinante para la correcta adecuacion tipica de las conductas dentro del
sistema deCorte Penal Internacional(Werle, 2011), y por ultimo c)para identificar

por qué se atribuyen dos titulos de imputacion.

Los pronunciamientos utilizados seran expuestos en una tabla que incluird las
categorias de ldentificaciéon de la sentencia, los principales puntos del andlisis

contextual, la violencia sexual y la categoria de la doble connotacion.

IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA SALA DE
JUSTICIAY PAZ

Magistrada Ponente: Léster Maria
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Gonzélez Romero
Radicaciones:1100160002532008-83194;
1100160002532007-83070

Postulados: José Rubén Pefia Tobdn,
Wilmer Morelo Castro, José Manuel
Hernandez Calderas.

Procedencia: Fiscalia 22 Unidad Nacional
de Justicia y Paz.

Decisidn: Sentencia.

Fecha: Bogot4d D.C., primero (01) de
diciembre de dos mil once (2011).

ANALISIS CONTEXTUAL e “La existencia de un conflicto
armado de caracter no
internacional en Colombia se
predica por la comprobacién de los
elementos consagrados en las
disposiciones internacionales que

lo regulan*””

(Sala de Justicia y
Paz, José Ruben Pefia Tobdn y
otros , 2011)

e “En el caso colombiano, se ha
demostrado y determinado la
existencia de grupos armados
organizados, los cuales han

protagonizado junto con las fuerzas

' Protocolo Adicional Il (1977) a los Convenios de Ginebra de 1949: “[Articulo] 1. El presente
Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, (...), se aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el
articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.”
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del Estado, enfrentamientos de
caracter violento® que se fueron
degradando en perjuicio de la
poblacion civil’(Sala de Justicia y
Paz, José Ruben Pefia Tobdn y
otros , 2011).

e “La  estructura  Autodefensas
Unidas de Colombia (A.U.C)),
participaron como actores violentos
en el conflicto armado interno
colombiano.Se tiene que la
estrategia autodefensiva fue
reencausada hacia una politica
de ataque indiscriminado contra
poblacion civil”.(Sala de Justicia
y Paz, José Ruben Pefia Tobon y
otros , 2011)

o “Los grupos paramilitares
fortalecen sus estructuras
mediante la jerarquizacion, el
aumento de su capacidad logistica,
de entrenamiento y de reaccion.

e El proceso de expansion por parte
de las estructuras paramilitares
llevd a la reparticion del territorio
nacional mediante la creacion de
jurisdicciones, division de
competencias y delegacion de
funciones; lo cual fue
complementado con la

estructuracion interna jerarquica

!2 Con relacién a las normas de DIH, han sido mdiltiples los criterios aportados por la jurisprudencia
para establecer la existencia de un conflicto armado, los cuales han sido recogidos por la H. Corte
Constitucional en la sentencia C-291 de 25 de abril de 2007, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
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descendente y de corte
castrense”(Sala de Justicia y Paz,
José Ruben Pefa Tobdén y otros ,
2011).

“El bloque Vencedores de Arauca
establecio su puesto de mando en
la vereda Puerto Gaitan del
municipio de Tame (Arauca),
operando en 108 de las 206
veredas con las que cuenta el
departamento de Arauca, en el
cual oper6é en los municipios de
Tame, Arauca, Puerto Rondon,
Cravo Norte y Saravena, con lo
gue se logro el control territorial de
cerca del sesenta por ciento (60%)
del Departamento de Arauca; asi
mismo, el bloque Vencedores de
Arauca hizo presencia en el
municipio de Hato Corozal
Casanare”.(Sala de Justicia y Paz,
José Ruben Pefa Tobén y otros ,
2011)

“Es necesario analizar este tipo de
delitos desde un enfoque de
género, en la medida que se ha
reconocido que aunque el conflicto
armado interno colombiano afecta
tanto a hombres como mujeres, los
impactos que éste produce, sobre
todo con relacion a la comision de

crimenes sexuales, resultan
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diferentes  para estas dos
poblaciones.El 96% de las victimas
de los delitos sexuales reportados
para el afio 2010 eran
mujeres”.(Sala de Justicia y Paz,
José Ruben Pefa Tobdén y otros ,
2011)

“Los delitos de connotacion sexual
han sido una constante en el
marco del conflicto armado interno
colombiano. Las experiencias
internacionales, concretamente los
Tribunales Penales Internacionales
para la Ex-Yugoslavia y para
Ruanda, han demostrado que en
los escenarios donde se presentan
conflictos armados es comun la
perpetracion de crimenes vy
agresiones sexuales”.(Sala de
Justicia y Paz, José Ruben Pefa
Tobdn y otros , 2011)

“Corte Constitucional. Auto 092 de
14 de abril de 2008:

o El riesgo de violencia
sexual, constatando la
gravedad y generalizacion
de la situacion mediante a)
actos de violencia sexual

perpetrados como _ parte
integrante _de operaciones

violentas de mayor
envergadura, b) actos
deliberados de violencia
sexual por los miembros de
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todos los grupos armados
que toman parte en el
conflicto, que en si mismos
forman parte () de
estrategias bélicas
enfocadas en el
amedrentamiento de la
poblacion, (i) de retaliacion
contra los auxiliadores
reales o presuntos del
bando enemigo a través del
ejercicio de la violencia
contra las mujeres de sus
familias o comunidades, (iii)
de retaliacion contra las
mujeres acusadas de ser
colaboradoras o]
informantes de alguno de
los grupos armados
enfrentados, (iv) de avance
en el control territorial y de
recursos, (v) de coaccién
para diversos propdsitos en
el marco de las estrategias
de avance de los grupos
armados, c) actos de
violencia sexual contra
mujeres que forman parte
de organizaciones sociales,
comunitarias o politicas o
que se desempefian como
lideres o promotoras de
derechos  humanos, o

contra mujeres miembros
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de sus familias, en tanto
forma de retaliacion,
represion y silenciamiento
de sus actividades por parte
de los actores armados.
Conflictos armados en algunas
sociedades —como la colombiana-
recrudecen las situaciones de
violencia preexistentes contra la
mujer”.(Sala de Justicia y Paz,
José Ruben Pefa Toboén y otros ,
2011)
“Las agresiones sexuales como
arma de guerra, vale la pena
presentar el porcentaje de
atribucion a los grupos armados
organizados al margen de la ley,
de los delitos presentados en la
primera encuesta de prevalencia
aludida: 4.64% de los “acosos
sexuales”, 13.54% de los “accesos
carnales violentos”, 20.32% de las
“prostituciones forzadas”, 16.75%
de los “embarazos forzados”,
6.69% de los “abortos forzados”,
0% de las ‘“esterilizaciones
forzadas”, 19.33% de los “servicios
domeésticos forzados” y 11.18% de
la “regulacion de la vida

social”(Sala de Justicia y Paz,
José Ruben Pefia Tobon y otros

2011)
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“Los crimenes cometidos en un
escenario de conflicto pueden
ostentar la doble naturaleza de
crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad, como
acontece con aquellos que se
configuran en un escenario de
aplicacion del D.L.H. y se
corresponden con los actos
dirigidos como parte de una politica
de ataque generalizado vy
sistematico contra una poblacion
civil. Tal es el caso de los de
naturaleza  sexual”.(Sala de
Justicia y Paz, José Ruben Pefa
Tobon y otros , 2011)

“En el marco del conflicto armado
interno colombiano se ha logrado
establecer la comision de este tipo
de delitos contra la poblacién civil,
como parte de la politica de ataque
generalizado y sistematico dirigido
contra ésta, que se implementé
como resultado de la degradacion
del conflicto armado
colombiano”.(Sala de Justicia y
Paz, José Ruben Pefia Tobdn y
otros , 2011)
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA SALA DE
JUSTICIAY PAZ
Magistrada Ponente: Léster Maria
Gonzélez Romero
Radicacion: 110016000253-200681366.
Postulado: Edgar Ignacio Fierro Flores.

Procedencia: Fiscalia 03 Unidad Nacional
de Justicia y Paz.

Decisién: Sentencia.

Fecha:Bogota D.C., siete (07) de
diciembre de dos mil once (2011)

e Casi literal el analisis de contexto
de la sentencia anterior frente al
tema del conflicto armado.

o “El Bloque Norte se establece, en
principio, con el objetivo de hacer
“oposicion politica y militar al
aparato armado subversivo en las
mismas condiciones de
provocacion y agresion planteadas
por las organizaciones
guerrilleras”, como fue consignado
en el Capitulo Il de los Estatutos
de Constitucion de las
Autodefensas Unidas de Colombia,
lo cual explica las politicas
implementadas por el Bloque para
sembrar terror en las
poblaciones que se
consideraban  de influencia
subversiva”.(Sala de Justicia Y
Paz caso contra Edgar Ignacio
Fierro Flores , 2011)
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e “Su area principal de influencia
estuvo determinada en los
departamentos  del  Atlantico,
Guajira, Magdalena y Cesar, el
Bloque Norte ocasionalmente
oper6 en los departamentos de
Cérdoba, Sucre, Santander, Norte
de Santander y Bolivar” (Sala de
Justicia Y Paz caso contra Edgar

Ignacio Fierro Flores , 2011)

Sin Analisis

e “Actuaciones como las que esta
conociendo la Sala, es decir
homicidio, tortura y acceso carnal
violento en personas protegidas,
actos de terrorismo,
desplazamiento forzado de
poblacion civil y la exaccion o
contribuciones arbitrarias,
reclutamiento ilegal, entre otras,
son graves infracciones a las
disposiciones del D.I.H. y fueron
cometidas por miembros de las
Autodefensas Unidas de
Colombia”.(Sala de Justicia Y Paz
caso contra Edgar Ignacio Fierro
Flores , 2011)

e “Por otra parte, los crimenes de
lesa humanidad se refieren a
aquellos actos cometidos como
parte de un ataque generalizado y
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sistematico contra una poblacion
civil, que se corresponden con una
politica de cometer esos actos o
promover esa politica, la cual debe
ser impulsada, como en este caso
sucede, por una
organizacion”.(Sala de Justicia Y
Paz caso contra Edgar Ignacio
Fierro Flores , 2011)

‘Las violaciones sistematicas y
generalizadas en contra de la
poblacion civil se correspondieron
con patrones de conducta, con lo
gue se corrobora el contexto de
ataque generalizado y sistematico
necesario para predicar los
crimenes de lesa humanidad.

De los anteriores elementos
entonces se desprende que a
pesar del discurso declarado en
contra de la subversion, la
estrategia basica del Bloque Norte
nunca estuvo dirigida al
enfrentamientocontrainsurgente,
sino que se trataron de ataques
unilaterales, es decir, se dirigian
en contra de quienes ni ofrecian
combate, ni se encontraban en
las condiciones para oponer
resistencia; he aqui la grave
afrenta contra la humanidad en el
contexto del conflicto armado
interno”.(Sala de Justicia Y Paz
caso contra Edgar Ignacio Fierro
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Flores , 2011)

e “Finalmente como ya se hizo y
fundamenté en la decision de
legalizacion de cargos, que los
crimenes pueden ostentar la
doble naturaleza de crimenes de
guerra y crimenes de lesa
humanidad, en la medida que se
configuran en un escenario de
aplicacion del D.ILH. y los
ataques se dirigen como una
politica de atague generalizado y
sistematico contra la poblacién
civil, como se ha reconocido
acontece con los crimenes de
naturaleza  sexual”.(Sala de
Justicia Y Paz caso contra Edgar
Ignacio Fierro Flores , 2011)

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE JUSTICIAY PAZ -
Magistrada Ponente: Uldi Teresa
Jiménez Lépez
Radicacién: 110016000253200883612-00
Postulado: Orlando Villa Zapata y otros
Procedencia: Fiscalia 22 Unidad de
Justicia Transicional
Decision: Sentencia
Fecha: Bogota D. C., veinticuatro (24) de
febrero de dos mil quince (2015).
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Los aspectos contextuales que se
presentan, fueron construidos
primordialmente a partir de las
versiones dadas por distintos ex
miembros del Bloque Vencedores
de Arauca, comandantes y ex
integrantes del Bloque, postulados
a la Ley de Justicia y Paz.

“Es de sefalar, que sobre esta
estructura armada, esta Sala con
anterioridad, ha proferido dos
fallos, en los cuales, ha establecido
elementos que permitan
comprender la naturaleza final e
instrumental de los actos
delictuales, es decir ha
contextualizado dichas decisiones
judiciales”(Sala Justicia y Paz caso
contra Orlando Villa Zapata y otros,
2015) (los ya expuestos).

“A pesar de que la dinamica del
conflicto armado en Arauca tiene
sus particularidades, éstas no lo
hacen diferente del conflicto
armado interno que ha signado al
pais.

El conflicto armado en Arauca
ha estado asociado a diversas y
complejas manifestaciones de
conflictos sociales y politicos de
orden local, regional y nacional
en el marco general del conflicto
armado. Como se ha indicado en
precedencia, la intensificacion de la
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confrontacion armada en Arauca
aun persiste y los mayores
impactos contindan  recayendo
sobre la poblacion civil’(Sala
Justicia y Paz caso contra Orlando
Villa Zapata y otros, 2015)

“Su origen se explica en la
coyuntura nacional denominada
‘resurgimiento del paramilitarismo
en Colombia”, que como sefiald
esta Sala, en decisibn contra
Guillermo Pérez Alzate, se dio
entre los aflos de 1997 al 2003.
Etapa que se caracterizd por la
concentracion del dominio de la
Costa Caribe, el piedemonte
llanero, asi como parte del sur-
occidente, el occidente y centro del
pais, por parte de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC),
liderado por las Autodefensas
Campesinas de Cérdoba y Uraba
(ACCU) vy su proyecto de
expansion y consolidacion regional.

Lo anterior, permite inferir que el
surgimiento del Bloque se enmarcé
en la estrategia nacional de
expansion territorial de las AUC,
elemento que explica que uno de
los propésitos principales del
BVA en el territorio, estuvo
cimentado en la lucha
contrainsurgente” (Sala Justicia y
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Paz caso contra Orlando Villa
Zapata y otros, 2015)

“Se entiende como forma de
violencia fisica, moral, psicolégica,
economica o de cualquier otro tipo,
que se comete contra las

personas, en razon de su género.

Condiciones étnicas, de edad,
identidad politica/religiosa,
situacion socioeconomica o]
ubicacion  geografica, pueden
incidir en mayor proporcion a la
ocurrencia de VBG. Por otra parte,
si  persisten  escenarios de
criminalidad organizada,
autoritarismos, conflictos armados
como el que ha tenido que padecer
nuestro Pais durante décadas o
cualquier tipo de espacio donde
hay violaciones a los derechos
humanos, existen mayores
probabilidades de aumentar esta
clase de conductas y es en este
contexto en el cual se ubican los
hechos  cometidos por los
integrantes del Bloque Vencedores
de Arauca [BVA], objeto de la
decision, por lo que a continuacion
se presenta una caracterizacion y
conceptualizacion de los tipos de
VBG cuyo escenario externo
corresponde a un conflicto
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armado”(Sala Justicia y Paz caso
contra Orlando Villa Zapata y otros,
2015).

“La Violencia Sexual [VS] puede
ser definida como cualquier
acto, tentativa o amenaza de
naturaleza sexual que se comete
contra una persona”(Sala Justicia
y Paz caso contra Orlando Villa
Zapata y otros, 2015).

‘La VS en el desarrollo de los
conflictos, incluido Colombia, debe
analizarse en sus justas
proporciones y entenderse como
un mecanismo atil para
atemorizar y desplazar a una
poblacion, generar un esquema
control social sobre un territorio,
amenazar y silenciar otras
conductas delictivas cometidas por
los grupos armados, extraer
informacion sobre los enemigos,
castigar conductas censurables,
entre muchas otras razones que
estan asociadas a las dindmicas
de la guerra y a la militarizacién
de las relaciones
interpersonales”(Sala Justicia vy
Paz caso contra Orlando Villa
Zapata y otros, 2015).

“‘La doble connotacion de la
violencia sexual: crimen de guerra

y de lesa humanidad:
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El sustento jurisprudencial
sobre la manera en la que
la VS en contextos de
conflicto armado admite la
doble  connotacion  de
crimen de lesa humanidad y
crimen de guerra, ha sido
reconocida por esta Sala de
Justicia y Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial
de Bogot4, desde la primera
Sentencia del 1 de
diciembre de 2011 contra
Rubén Pefla Tobon vy
Wilmer Morelo Castro y
José Manuel Hernandez
Calderas “(Sala Justicia y
Paz caso contra Orlando
Villa Zapata y otros, 2015)

‘La Sala es contundente afirmar
que: reconociendo que esta
conducta, que manifiestamente
contradice Principios del D.I.H.
como el de Distincibn vy
Normalidad, puede constituirse a
la vez en uno de los actos
propios para configurar un
ataque generalizado y
sistematico contra la poblacién
civil (art. 7, num. 1, lit. d,
Elementos de los crimenes),
ostentando la doble naturaleza de
crimen de guerra y de lesa
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humanidad, como acontece con los
delitos sexuales, en el marco del
conflicto armado interno
colombiano”(Sala Justicia y Paz
caso contra Orlando Villa Zapata y
otros, 2015).

e “También se toma como referente
la sentencia contra Edgar Ignacio
Fierro Flores y Andrés Mauricio
Torres Le6n en donde se sostiene
la Sala con la determinacion de la
doble connotacién de la naturaleza
de los crimenes sexuales”(Sala
Justicia y Paz caso contra Orlando
Villa Zapata y otros, 2015).

Negrillas fuera de los textos originales

Como conclusiones parciales al primer capitulo se tiene que i) los
escenarios de justicia transicional son vitales y necesarios en sociedades de
conflicto como la colombiana, ii) si bien en estos procesos, se hace un alto en el
sistema juridico de atribucion penal tradicional, el mismo debe corresponderse con
los Principios rectores del Estado Social y Democratico de Derecho,
principalmente -para los efectos del presente escrito- del Principio de non bis in
idem, y el respeto a la Dogmaética Penal propia del sistema utilizado, en este caso
CPIL.

iii) en la exposicion hecha de las sentencias sobre doble connotacion se

observa que:

1. Se evidencia un contexto de guerra enmarcado en un conflicto de caracter
interno.
2. Se expone la problematica de la violencia sexual atribuida a factores de

género como elemento diferenciador,y se imputa como una categoria
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genérica que incluye cualquier acto, tentativa 0 amenaza de naturaleza
sexual que se comete contra una persona.

3. No se hace el andlisis independiente del contexto configurador del Crimen
de Lesa Humanidad, exigido por la CPIl, pero procede a imputarse por
identificar presuntamente la sistematicidad y generalidad del ataque™®.

4. En la mayoria de los casos se reconoce la violencia sexual como conductas
estrictamente relacionadas con el conflicto y en otros lo desligan por
completo del mismo sefalando por ejemplo, que “los ataques nunca se
dirigieron al enfrentamiento contrainsurgente, sino que se traté de ataques
unilaterales contra la poblacion’(Sala de Justicia Y Paz caso contra Edgar
Ignacio Fierro Flores , 2011),lo que configura una grave afrenta contra la
humanidad, pero no relacionada con el conflicto.

5. Con el fin de exaltar la violencia por razén de género contra las mujeres, asi
como evitar su impunidad®*, y utilizando argumentos como:“Los crimenes
cometidos en un escenario de conflicto pueden ostentar la doble naturaleza
de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad”(Sala de Justicia y
Paz, José Ruben Pefia Tobdn y otros , 2011),se imputanambos crimenes
sin individualizar las conductas, por lo que se deduce que: cualquier acto de

violencia sexual ostentaria doble connotacidon en criterio del tribunal.

A consecuencia de las conclusiones parciales, se torna necesario hacer una
exposicién desde el Estatuto de Roma y la jurisprudencia de la CPI, con el fin de
determinar qué ha de entenderse por Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes
de Guerra, ya que para poder hacer aseveraciones tendientes a atribuir

responsabilidad penal bajo estos titulos- como efectivamente se hizo en justicia y

13 “reconociendo gue esta conducta, que manifiestamente contradice principios del D.l.H. como el

de Distincién y Normalidad, puede constituirse a la vez en uno de los actos propios para configurar
un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion civil (art. 7, num. 1, lit. d, Elementos de
los crimenes), ostentando la doble naturaleza de crimen de guerra y de lesa humanidad, como
acontece con los crimenes sexuales, en el marco del conflicto armado interno colombiano”(Sala de
Justicia y Paz, José Ruben Pefia Tobén y otros , 2011)

Y«.. )la Sala de Conocimiento se refiri6 a los crimenes de violencia sexual, fundandose en la
necesidad de visibilizar la problematica para combatir la impunidad y cumplir con la
obligacién de sancionar que hace parte del deber de garantia del Estado (Sala de Justicia y
Paz, José Ruben Pefia Tobon y otros , 2011)
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paz-'°, inflexiblemente debe hacerse un andlisis especifico que permita determinar

en qué casos es procedente imputar uno u otro.

No basta con que se evidencie dentro de ambas narrativas normativas las
conductas individuales para que con ello se configuren los dos titulos de
imputacién, como lo sugirié Justicia y Paz citando a la Corte Suprema de
Justicia®®, ni es del todo cierto que los crimenes cometidos en un escenario de
conflicto puedan tener la doble naturaleza de crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad por ese simple hecho, pues ello conllevaria a que todas las
conductas que eventualmente puedan configurar ambos crimenes

desplieguendicha denominacién®’.

La CPI ha sido clara, y en aras de la seguridad juridica y objetividad propia del
sistema utilizado, debe atenderse a sus lineamientos, idea que ademas ha sido

reconocida por la Corte Suprema de Justicia y por las salas de Justicia y Paz*®.

> Como de forma clara se hizo en Justicia y Paz a saber: “TERCERO: DECLARAR que la
comisién de los delitos imputados por la Fiscalia General de la Nacion a dichos miembros, fueron
dirigidos contra otros actores armados y miembros de la poblacion civil de las zonas de influencia
de la mencionada organizacién criminal, motivo por el que se cometieron crimenes de guerra y lesa
humanidad”. (Sala de Justicia y Paz, 2015).

' Son lesa humanidad “basicamente, porque “(...) los reatos ejecutados por los postulados se
refieren a desapariciones forzadas, desplazamiento forzado, torturas, homicidios por razones
politicas, etc., y como dichos punibles se entienden comprendidos dentro de la calificacion
de delitos de lesa humanidad, tal valoracion se debe extender (...)(Corte Suprema de Justicia,
2012)”

" Pues si tal como lo plantea Justicia y Paz: “Los crimenes cometidos en un escenario de conflicto
pueden ostentar la doble naturaleza de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, como
acontece con aquellos que se configuran en un escenario de aplicacion del D.I.H. y se
corresponden con los actos dirigidos como parte de una politica de ataque generalizado y
sistematico contra una poblacién civil. Tal es el caso de los crimenes de naturaleza sexual”’ (Sala
de Justicia Y Paz caso contra Edgar Ignacio Fierro Flores , 2011). Surgiria la duda, ¢Por qué no
el homicidio, o la tortura o la desaparicién forzada etc.?

'8 “E| Estatuto establece con claridad los crimenes cuya investigaciéon son de competencia de la
CPI, asociados al crimen de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y los crimenes de
agresion, dando una delimitacion y definicion precisa de cada uno de ellos.(...) Asi mismo, se ha
convertido en referente para las disposiciones legales internas de diversos paises, entre los
que se encuentra Colombia, que reconoce el Estatuto a partir de la Ley 742 de 2002”. (Sala
Justicia y Paz caso contra Orlando Villa Zapata y otros, 2015)
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2. LA DISTINCION ENTRE EL CRIMEN DE LESA HUMANIDAD Y EL CRIMEN
DE GUERRA

2.1 El Crimen de Lesa Humanidad a laluz de la Corte Penal Internacional

El Crimen de Lesa Humanidad es uno de los crimenes que persigue la CPI.
Este se encuentra consagrado en el Estatuto de Roma en el articulo 7 ...) se
entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra

una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque” (2002).

Para que las conductas individuales consagradas en el articulo 7(1) el ER
sean consideradas como Crimenes de Lesa Humanidad, y no como un delito
comun de legislacion interna, se deberd probar la existencia de un contexto de
Lesa Humanidad(Hernandez, 2014), pues los crimenes competencia de la
CPIresponden a un hecho globalexterno(Werle, 2011, pag. 469), y en ese sentido,
habrd que comprobarse en primer lugar la concurrencia de los elementos

contextuales, conforme al articulo 7 del Estatuto de Roma.

Son cinco los elementos que han de denotar la concurrencia de dicho
contexto, en primer lugar la existencia de un (i) ataque contra una poblacion civil,
(i) la sistematicidad o generalidad de dicho ataque; (iii) la politica de un Estado u
organizacion; (iv) el nexo entre los ataques y el Crimen de competencia de la CPI;
(v) el conocimiento de dicho ataque (ICC, 2010, para. 81) (ICC, 2009, para. 76,
77,97, 98) .

2.1.1. Ataque contra una poblacion civil:

En cuanto al elemento ataque, este ha sido definido como una linea de
conducta que implica la comisién multiple de los actos consagrados en el Art.7.1 ER,
el cual no debe ser necesariamente de orden militar, tal y como lo sefiala el ER. De
igual forma, se ha sostenido que un ataque también puede definirse como una

campafa u operacion en contra de una poblacién civil (ICC, 2011, para 31).
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La CPI ha exigido que dicho ataque debe ser dirigido contra una poblacion
civil(ICC, 2009, pag. 76), como objetivo principal y no incidental, y para cuya
determinacion el TPIY ha sefialado que “los medios y el métodos utilizados (...), el
estatus de las victimas, la cantidad, (...) y la naturaleza de los crimenes cometidos
durante el ataque”, deberan considerarse para establecer que dicha poblacion civil si

era efectivamente el objetivo principal(ICTY, 2004, pag. 106).

Se establece en el ER y en la exigencia de que el ataque esté dirigido
contra una poblacion civil, que esta debe ser atacada en su conjunto, asi lo que se
alega no es un acto particular sino un curso de conducta(ICC, 2010). A falta de
definicion en el ER, la CPI ha acogido la definicion que entiende poblacién civil
como las personas que no son miembros de fuerzas armadas u otros
combatientes legitimos,(ICC, 2010, pag. 82), salvo si participan directamente en
las hostilidades y mientras dura tal participacion(CICR, 2008); a su vez la CPI
comprende una poblacion civil como aquel grupo poblacional identificado por

rasgos distintivos, ya sea por nacionalidad, etnia u otros.

Respecto de la categoria de una poblacion civil la jurisprudencia penal

internacional ha dicho:

CPI. CPI. CPI. Decision de CPI. Decision de
Confirmacion de | Confirmacion apertura de apertura de
cargos Germain | de cargos Jean investigacion de | investigacion en la

Katangay M. Pierre Bemba Kenia p.81 Republica de
Ngudjolo p.399 Gombo p.76 31/03/10 Costa de Marfil

30/09/08 15/06/09 p.32
03/10/11

Cita la | Reitera los | La corte considera | Los civiles
jurisprudencia del | criterios de la|que los civiles | potencialmente
TPIY de Tadic del | confirmacion de | potencialmente victimas del crimen
7 de mayo de |cargos de | victimas del crimen | contemplado en el
1997, para afirmar | Germain contemplado en el | articulo 7 del ER,
que la poblacion | Katanga, en | articulo 7 ER son | pueden ser de
civil se reconoce | cuanto dice que | grupos distinguidos | cualquier
independiente de | las victimas | por  nacionalidad, | nacionalidad o etnia
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su nacionalidad, | civiles  pueden | etnia u otras | 0 aquellos que
etnia u otra | ser de cualquier | caracteristicas puedan tener otras
caracteristica nacionalidad, distintivas. Cita la | caracteristicas
distintiva. Se debe | etnia u  otra | confirmacion de | distintivas. Hace
demostrar que el | caracteristica cargos de Jean |una cita no textual
objetivo  principal | distintiva. Pierre Bemba | de la confirmacion
del ataque es la Gombo, de igual | de cargos de
poblacion civil. forma para decir | Germain Katanga y
que la poblacion | M. Ngudijolo.
civii debe ser el|Asevera que se
objetivo principal | debe demostrar que
del ataque. la poblacion civil fue
el objetivo principal
del ataque y no
contra individuos al
azar.

2.1.2 Lasistematicidad o generalidad de dicho ataque:

Es

contextuales del Crimen de Lesa Humanidad, no es necesario que se comprueben

importante sefalarque para la concurrencia de los elementos
los dos elementos: sistematicidad y generalidad, tan solo con uno de ellos es

suficiente, pues se trata decategorias disyuntivas y no acumulativas®.

El caracter de Sistematicidad hace referencia a la naturaleza organizada del
ataque o de los actos de violencia, y a su vez a la improbabilidad de su ocurrencia
al azar(ICC, 2008, pag. 394), atendiendo a un patrén regular y no accidental para
la comision del crimen (ICC, 2008, pag. 397). La jurisprudencia de la CPI, ha
sefialado que el elemento sistematico también podria inferirse o deducirse de la
existencia de una politica de un Estado o de una organizaciéon(ICC, 2008). En el

mismo sentido, arguye que se caracteriza por existir (ICC, 2010, pag. 84):

i) Organizacion definida
i) un patron regular
i) una politica comun

iv) recursos publicos o privados

19 Asi el texto del Estatuto de Roma Avrticulo 7.1 sefiala que: (-..) los actos (...) como parte de un
ataque generalizado o sistematico (...).
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En cuanto a la Generalidad, hace referencia a la naturaleza a gran escala
del ataque y al numero de victimas causadas, sin que sea un analisis
estrictamente cuantitativo sino mas bien cualitativo. Igualmente, se ha entendido
que el caracter generalizado también se cumple cuando el ataque es llevado a
cabo en un &rea geografica de gran extension, o en una pequefia pero dirigido
contra un gran numero de civiles(ICC, 2008). A su vez se habla de la generalidad
como la acumulacion de actos inhumanos, o uno solo pero que haya tenido gran
magnitud(ICC, 2011, pag. 53).

2.1.3 Politica de un Estado u organizacion:

Existe cuando el ataque se lleva a cabo de manera planeada, dirigida u
organizada en oposicion a la ocurrencia de actos espontaneos o aislados de
violencia(ICC, 2009, pag. 81).

También se exige que la politica sea llevada a cabo por una organizacion
con la capacidad de llevar a cabo los ataques(ICC, 2008, pag. 396), lo que se
evidencia en una jerarquia establecida, asi como también en que posea los
medios para llevar a cabo un ataque generalizado o sisteméatico contra una
poblacién civil(ICC, 2010, pag. 93). La organizacién de dicho grupo debe cumplir

con un nivel organizacional suficiente para producir violencia armada prolongada.

Para su identificacion se han establecido algunos criterios, como: la
existencia de una jerarquia interna, una estructura de mando con reglas
determinadas y la capacidad para planear operaciones militares y llevarlas a cabo,
esto ultimo el TPIY ha sefialado que se evidencia con la existencia de un ala
militar o el control territorial con el que se cuenta para eludir los controles
estatales(ICTR, 1998, pag. 626).

Para que se presente un ataque, necesariamente, debe existir una politica
de una organizacién o de un Estado, que implique la multiple comisién de actos
generalizados o sistematicos; es asi como el art. 7(2)(a) ER requiere “la

concurrencia acumulativa de dos elementos, que los hechos consistan en (i) la
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multiple comision de actos y que estos sean (ii) en virtud o en cumplimiento de una
politica de un Estado o una organizacion de cometer dichos actos” (ICC, 2008,

pag. 80), razon por la cual:

(...) incluso si los hechos se llevan a cabo en un area geografica grande o esta
dirigido contra una gran cantidad de victimas, todavia debe estar bien organizado
y seguir un patrén regular, llevandose a cabo en cumplimiento de una politica
comun con participacion de recursos publicos o privados. Tal politica puede
hacerse ya sea por parte de un grupo de personas que gobiernan un territorio
especifico o por cualquier organizacion con la capacidad de cometer un ataque

generalizado o sistematico contra una poblacion civil.(ICC, 2008, pag. 396)

Los criterios establecidos por la CPI, en cuanto a la politica, indican que: a)
debe llevarse a cabo en cumplimiento de una politica comun donde se involucren
recursos publicos o privados; b) efectuarse por grupos que gobiernen un territorio
especifico o por una organizacion que tenga la capacidad para cometer un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil; y ¢) no requiere estar
definida o formalizada explicitamente (de hecho, un ataque que se planea, se
dirige u organiza —en contraposicion a los actos espontaneos o aislados de

violencia- satisface este criterio particular)(ICC, 2012, pag. 210).

2.1.4. Conocimiento del ataque

El ER en su articulo 30 consagra la intencionalidad del ataque en dos
sentidos, en la intencidén que refiere al propdsito de incurrir en la conducta o de
causar la consecuencia y en el conocimiento que refiere a la conciencia de que
existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal
de los acontecimientos. La jurisprudencia de la CPI, lo ha entendido en el sentido
de que el autor haya tenido conocimiento de que habia un atague contra una

poblacion civil, y que sus actos eran parte de ese ataque(ICC, 2008, pag. 401).
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Las palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se entenderan en el
mismo sentido. Por su parte, la jurisprudencia de la CPI ha establecido que el
conocimiento respecto del ataque puede inferirse de aspectos como i) la posicion
del acusado en la jerarquia; ii) la importancia del rol que haya asumido el autor en
la campafa,; y iii) el entorno historico y politico general en el que se produjeron los
actos(ICC, 2008, pag. 402).

2.1.5. Nexo entre el acto individual y el atague

Cuando se habla del nexo, se esta haciendo referencia a la existencia de un
vinculoentre los actos individuales perpetrados por el acusado y el ataque dirigido
contra una poblacion civil(ICC, 2009, pags. 84-86). De lo anterior se dice que debe
existir la concurrencia entre los actos que el actor ha cometido y el ataque
sistematico en contra de una poblacion civil, es decir, concurren en temporalidad y
espacio, lo que no da lugar a hechos aislados o a intenciones diversas al ataque

de dicha poblacion civil.

Se sostiene que el nexo entre los actos individuales comprendidos en el
ambito del articulo 7(1) ER y el ataque puede inferirse de: i) la coincidencia
geografica y temporal del ataque y los crimenes; ii) el hecho de que los
perpetradores fueron los autores de los crimenes; y iii) la naturaleza prolongada
de los ataques, que demuestran “un patrén de conducta”(ICC, 2011, pags. 87-88).

2.2. El Crimen de Guerraalaluz de la CPI

Conforme al articulo 8 del Estatuto de Roma, los Crimenes de Guerra son
aquellas infracciones graves a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, las violaciones graves de las leyes, usos y costumbres aplicables en los
conflictos armados, ya sean de caracter internacional o no internacional,
excluyendo asi situaciones de tensiones o de disturbios interiores tales como los

motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos.
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Es importante destacar entonces que un Crimen de Guerra, solo se puede
presentar en los casos que se demuestra la existencia de un conflicto armado, ya
sea de cardcter internacional o interno ya que‘es toda aquella violaciéon de una
regla de derecho humanitario cuya punibilidad surge directamente del derecho

internacional humanitario”’(Werle, 2011, pag. 547).

La jurisprudencia penal internacional, ha establecido que: “un conflicto
armado existe cuando hay recurso de fuerzas armadas entre estados o violencia
armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre dichos grupos dentro de un Estado”(ICC, 2008, pag. 381). Al

respecto, el TPIY afirmé que:

Los elementos comunes a las conductas son [i] existe un conflicto armado, de
caracter internacional o no internacional, en el momento en que el crimen fue
cometido; [ii] existia un nexo cercano entre el conflicto armado y el crimen, lo que
significa que los actos en cuestiéon estaban “estrechamente relacionados” con las
hostilidades.(ICTY, 2004, pag. 12).

Dentro de los criterios primordiales a tener en cuenta en el conflicto, es la
intensidad, que permite determinar la existencia del conflicto “utilizado Unicamente
como una manera de distinguir un conflicto armado de actos de bandidaje,
insurrecciones desorganizadas y de corta duracién, o actividades terroristas, las
cuales no son objeto del derecho internacional humanitario” (ICTY, 2011, pag.
1522). Es importante resaltar que la violencia también debe ser sustancial y
adaptarse a la intensidad(ICC, 2007, pag. 232).

(...) al evaluar la intensidad de un conflicto, se han considerado hechos tales como
la gravedad de los ataques y si se han incrementado los choques armados, la
extensiéon de los choques en el territorio y, en determinado periodo, todo
incremento en la cantidad de fuerzas gubernamentales y la movilizacién y la
distribucion de armas entre ambas partes en el conflicto, asi como si el conflicto ha
atraido la atencion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y si se ha

adoptado alguna resolucion sobre el caso.(ICC, 2012, pag. 538)

2.2.1 Conflicto Armado No Internacional- CANI:
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El conflicto armado interno lo define el articulo 1.1 del Protocolo Il adicional

a los Convenios de Ginebra como:

(...) que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados
gue, bajo la direccidon de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y

concertadas y aplicar el presente Protocolo. (1977)

Como criterio de caracterizacion del conflicto, este debe darse en un marco
gue permita operaciones militares con caracter sostenido y concertado. El articulo
8.2 (d) ER explica que en ningun caso seran considerados Crimenes de Guerra
los actos que se dan de manera aislada, como actos de tension esporadicos o
motines que no tienen permanencia o prolongacién en el tiempo. Como requisitos
materiales del actor, es necesario que sea un grupo conformado de manera

organizada y jerarquica con un mando responsable.

Los criterios de distincibn que permiten caracterizar la existencia de un
conflicto armado interno, en situaciones de violencia donde existe ausencia casi
total del fin politico, ya ha sido planteada por el comité internacional de la cruz roja

gue define la violencia criminal como:

Las actividades ilicitas llevadas a cabo por organizaciones criminales y bandas
territoriales, incluidas las actividades que tienen como consecuencia el recurso a la
violencia armada. En algunos casos, ésta es el resultado de la lucha entre grupos
armados que buscan hacerse con el control de mercados y/o territorio, a fin de

mantener actividades ilegales.(CICR, 2011, pag. 12)

Sobre este tipo de organizaciones criminales, el CICR ha sefialado que solo
se podra considerar la violencia del grupo como un conflicto armado no
internacional cuando este posea una estructura y jerarquia clara, eso incluye la
existencia de un centro de mando y una estructura destinada a la ejecucion de las
ordenes, la capacidad de procurarse armas y municiones capaces de elevar el

nivel de violencia, la planificaciébn y conduccion de operaciones violentas para
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garantizar el ejercicio de sus actividades delictivas en un territorio determinado
(CICR, 2011). Aunque cada caso debe analizarse por separado de acuerdo al

nivel de influencia en el territorio y el rol del Estado en el conflicto.

En los parrafos 533, 534 y 535 de la sentencia contra Thomas Lubanga
Dylo de la CPI, permite establecer las siguientes caracteristicas del CANI:

Existe un conflicto armado cada vez que hay un recurso a la fuerza armada entre
Estados o de la violencia prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos dentro de un Estado. El derecho
internacional humanitario se aplica desde el inicio de esos conflictos armados y se
extiende mas alla del cese de las hostilidades hasta que una conclusion general de
la paz se alcanza, o bien, en el caso de los conflictos internos, una solucion
pacifica se logra. Hasta ese momento, el derecho internacional humanitario sigue
aplicandose en todo el territorio de los Estados beligerantes o, en el caso de los
conflictos internos, la totalidad del territorio bajo el control de un partido.

El parrafo 2 (e) —hace referencia al articulo 8 ER- se aplica a los conflictos
armados que no sean de caracter internacional y por lo tanto no se aplica a
situaciones de disturbios o tensiones internos, tales como motines, actos aislados
y esporadicos de violencia u otros actos de naturaleza similar. Se aplica a los
conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un
conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y los grupos
armados organizados o entre tales grupos. Basandose en el Protocolo adicional Il
a los Convenios de Ginebra (...) la participacion de los grupos armados con cierto
grado de organizacion y la capacidad de planificar y llevar a cabo operaciones
militares sostenidas permitiria para el conflicto que se caracteriza por ser un

conflicto armado que no sea de indole internacional.(ICC, 2012)

En el parrafo 536 de la sentencia contra Thomas Lubanga de la CPI, se
establecio que solo se requiere un conflicto prolongado entre grupos armados
organizados, para establecer un CANI, lo que implica que no se requiere un

dominio o control sobre un territorio.
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La capacidad de la comision de Crimenes de Guerra en un contexto de
conflicto armado, requiere una estructura que organice, dirija 0 esté en la capacidad
de determinar mandos responsables que ordenen operaciones, es decir, “deben
estar bajo un mando responsable. En esta consideracién, tal mando responsable
implica cierto grado de organizacibn de tales grupos armados, incluyendo la
posibilidad de imponer disciplina y la habilidad de planificar y llevar a cabo

operaciones militares”(ICC, 2009, pag. 234).

Los "grupos armados organizados”, deben tener un grado suficiente de
organizacioén, con el fin de que puedan llevar a cabo operaciones prolongadas de
violencia. Al decidir si un cuerpo es un grupo armado se requiere la determinacion
de: la fuerza o la jerarquia interna del grupo, la estructura de mando y las reglas,
la medida en que el equipo militar, incluyendo armas de fuego, la fuerza o la
capacidad del grupo para planificar las operaciones militares y ponerlas en
practica, asimismoel alcance, la gravedad y la intensidad de los atques. Ninguno
de estos factores analizados de forma individual sera determinante, y debera ser

flexible su evaluacion.

Los actos delictivos que aunque puedan estar consagrados en el ER en el
articulo 8, pero que no tengan relacién directa con el conflicto armado, no pueden
ser considerados Crimenes de Guerra. Los actos o conductas individuales, para
ser consideradas Crimenes de Guerra, como quedé dicho anteriormente, deben
tener una relacion estrecha o evidente con el conflicto(ICC, 2007, pag. 287). Tal
relacion funcional, es un criterio objetivo, y la conexién se da cuando el hecho es
imputable a una de las partes en conflicto, al estar obligadas con el cumplimiento
del DIH.

Asimismo, se debe tener en cuenta el criterio de intensidad para evaluar el
CANI, elemento que ya fue sefialado anteriormente en las generalidades de los
Crimenes de Guerra, criterio que permitira establecer con claridad cuando se esta
en un contexto de guerra y cuando se habla de un simple acto esporadico de

violencia o terrorismo.
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2.2.2 Conflicto Armado Internacional

El articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra de 1949, aplicable a los

conflictos armados internacionales, establece que:

(...) el presente Convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier
otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes,
aungue una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. EI Convenio se
aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de
una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar.
(1949)

Conforme al articulo 8 2(b) ER, un Conflicto Armado Internacional, segun la
nota al pie de pagina 34 de los Elementos de los Crimenes, incluye una ocupacion
militar. Segun el derecho consuetudinario, evidenciado en el articulo 42 del
Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 1907, el
territorio de un Estado se considera ocupado cuando se encuentra colocado, de

hecho, bajo la autoridad del ejército enemigo(ICC, 2007, pag. 212).

The Chamber considers an armed conflict to be international in caracter if it takes
place between two or more States; this extends to the partial or total occupation of
the territory of another State, wheter or not the said occupation meets with armed
resistance. In addition, an internal armed conflict that breaks out on the territoty of
a State may become international-or, depending upon the circumstances, be
international in chacacter alongside an internal armed conflicto- if (i) another State
intervenes in that conflict through its troops (direct intervention), or if (i) some of
the participants in the internal armed conflict act on behalf of that other State
(indirect intervention)(ICC, 2007, pag. 209).

El concepto de ocupacion, también incluye casos en los que las fuerzas
armadas de un Estado invaden territorio enemigo, sin la intencién de radicarse alli
por un periodo prolongado, ni de ejercer su autoridad de hecho como potencia
ocupante(ICTY, 2003, pags. 210, ss).

Hasta aqui, los presupuestos para identificar las diferencias entre el Crimen

de Lesa Humanidad y el Crimen de Guerra, conforme a las disposiciones de la
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CPl. Se concluyen como categorias criminalesindependientes que para
configurarse -independientemente de las conductas individuales impetradas-
deben desarrollarse en determinados contextos,los que se constituyen

juridicamente con la prueba y analisis de factores especificos.

Ahora, para hacer la correcta imputacion de la conducta individual
presuntamente configuradora del crimen, también debe atenderse a una serie de
elementos objetivos y subjetivos delimitados por la normativa — Elementos de los
crimenes-.Bajo este entendido, se procedera a analizar la violencia sexual a la luz
de la CPI, indicando como punto inicial que la categoria adecuada para referirse a
agresiones de caracter sexual es la de Crimenes Sexuales, (pues la violencia
sexual es una conducta individual). Posteriormente, se estudiard el tratamiento
que la CPlle ha dado a los crimenes de este tipocuando confluyen contextos de

Lesa Humanidad y de Guerra en un territorio.

Lo anterior se hard con el fin de exponerque i) Justicia y Paz err6 al
considerar la violencia sexual como una categoria genérica, cuando es una
conducta individual (se hara sin mayor profundidad por no ser el objeto principal
de la investigacion), ii) ademas, que el Tribunalno hizo el analisis adecuado de los
elementos exigidos para configurar la conducta individual y que iii) incluso la
misma CPI ha incurrido en incongruencias al tratar el tema y atribuir — en el caso

Bemba Gombo- “ doble connotacién”.

Luego de exponer lo citado, sera preciso analizarel Principio de non bis in
idem, a la luz de la jurisprudencia nacional, tribunales Internacionales y de
lamisma CPI, para con elloevidenciar que dificilmente una sola conducta (factica y
juridicamente) puede ser configurada como Crimen de Guerra y al mismo tiempo

Lesa Humanidad, sin que ello no redunde enuna violacion a dicho Principio.

3 LA DOBLE CONNOTACION DE LA VIOLENCIA SEXUAL A LA LUZ DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA CPI Y EL PRINCIPIO DEL NON BIS IN iDEM.
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3.1La violencia sexual en la Corte Penal Internacional

En el marco de los Crimenes Internacionales competencia de la CPlI,
particularmente los de Lesa Humanidad y de Guerra, la violencia sexual pareciera
responder a una categoria genérica que puede comprender diferentes conductas,
esto se debe a la redaccion hallada en el Estatuto de Roma, por ejemplo en Lesa
Humanidad, se sefalé en el articulo 7(1)(g): “Violacién, esclavitud sexual,

prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra

forma de violencia sexual de gravedad comparable’.

Empero, dicha abstraccion de lo que se denomina violencia sexual, fue
limitada y restringida en forma mas especifica en el documento de los Elementos
de los Crimenes de la CPI?, en donde para la adecuacién y valoracion tipica de la
conducta se deben cumplir con ciertos requisitos que involucran elementos

objetivos y subijetivos.

Para que pueda configurarse la violencia sexual como Crimen de Lesa

Humanidad se exige:

1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o
mas personas o0 haya hecho que esa o0 esas personas realizaran un acto de
naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacion, la detencion, la opresion psicolégica o el abuso de poder,
contra esa 0 esas personas u otra persona o aprovechando un entorno de
coaccién o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre

consentimiento.

2. Que esa conducta haya tenido una gravedad comparable a la de los
demas crimenes del articulo 7 1) g) del Estatuto- es decir NO se refiere a

2 Fuente primaria del sistema. Articulo 21 Derecho aplicable 1. La Corte aplicara: a) En primer
lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba
(Estatuto de Roma , 2002).
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violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,

esterilizacién forzada-.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que

determinaban la gravedad de la conducta.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque

generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacién civil o
haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de un ataque de ese
tipo. (2002)

Lo anterior involucra que: a) para determinar la existencia de la conducta
individual de violencia sexual como crimen de lesa humanidad, se deben acreditar
dichos elementos, a la luz del analisis previo del hecho global, y b) que la
violenciasexual, no es igual a la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado o esterilizacidén forzada, sino que tiene una identidad normativa

gue lo hace diferente.

En materia de Crimenes de Guerra, la violencia sexual también tiene un
papel reconocido y guarda una identificacion propia de este tipo de contextos,
diferente al que se produce en Lesa Humanidad, a saber en el articulo 8 (2) (b)
(xxii) (conflicto armado internacional) y en el 8 (2) (e) (vi) (conflicto armado no
internacional) se sefala: “Cometer actos de violacién, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del
articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que

constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra”.

La misma especificacion que se da en Lesa Humanidad, también la hace el

documento de los Elementos de los Crimenes, y para este caso se exige:

1. Que el autor haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o
mas personas o haya hecho que esa o esas personas realizaran un acto de

naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o
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mediante coaccion, como la causada por el miedo a la violencia, la
intimidacién, la detencién, la opresién psicolégica o el abuso de poder,
contra esa 0 esas personas 0 contra otra o aprovechando un entorno de
coaccion o la incapacidad de esa o0 esas personas de dar su libre

consentimiento.

2. Que la conducta haya tenido una gravedad comparable a la de una

infraccion grave de los Convenios de Ginebra.

3. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que

determinaban la gravedad de su conducta.

4. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado
internacional y haya estado relacionada con él.

5. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que

establecian la existencia de un conflicto armado. (2002)

Por tanto en Crimen de Guerra: a) para determinar la existencia de la
conducta individual de violencia sexual, se deben acreditar dichos elementos, a la
luz del analisis previo del hecho global, y b)La violencia sexual, no es igual a la
violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado o
esterilizacion forzada, sino que tiene una identidad normativa que lo hace

diferente.

Conjuntamente, es claro que el elemento subjetivo exigido en cada uno de
los contextos es complemente diferente, asi para que pueda configurarse la
violencia sexual en Lesa Humanidad se exige que: i) El autor haya tenido
conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o
sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencion de
gue la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo; mientras que en Guerra
() que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que
establecian la existencia de un conflicto armado y que la conducta haya

estado relacionada con dicho conflicto.
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Esta distincion clara y con requisitos determinados, hace que no se pueda
dar una circunstancia en la cual se acredite que una conducta de violencia sexual
sea un Crimen de Lesa Humanidad y al mismo tiempo un Crimen de Guerra, ya
que violaria el Principio de identidad- en el sentido de que una cosa no puede ser

una y otra al mismo tiempo-2.

No solamente la distincion ha sido contundente en el documento de
Elementos de los Crimenes, también el “Policy Paper on Sexual and Gender-
Based Crimes” de la fiscalia de la CPI, dejo claro que la categoria genérica
adecuada para referirse a las agresiones contra la integridad sexualson lossexual
crimes, o crimenes sexuales, precisidn que Justicia y Paz omitié llamando de
forma indiscriminada a este tipo de conductas: violencia sexual, y lo hizo
invocando jurisprudencia penal internacional, aun cuando su significado
corresponde a un criterio de acto individual ciertamente diferente(The Office of the
Prosecutor , 2014), que no comprende violacidn,esclavitud sexual, prostitucion

forzada, embarazo forzado ni esterilizacion forzada.

De igual manera,se ha sefialado, en consonancia con el procedimientoque
se debe llevar en la corte — y reforzando lo sostenido en el presente- que debe
identificarse el contexto general en el cual el Crimen fue cometido(The Office of
the Prosecutor , 2014), es decir, analizar el hecho global para determinar si
corresponde a un Crimen de Lesa Humanidad o a un Crimen de Guerra-punto

reconocido por Justicia y Paz, citando referentes internacionales-?.
3.1.1 La situacion actual ante la CPI

Actualmente en la CPI se trabajan 24 casos de los cuales trece (13) tienen

investigaciones sobre Crimenes sexuales®, en dos de ellos no fueron confirmados

2L “E| principio de identidad establece que una cosa es igual a si misma en las mismas

circunstancias. En otras palabras, este principio refiere que una cosa es idéntica a si misma, lo que
es, es; lo que no es, no es”. (Fuentes, 2013)
22 “bajo ciertas circunstancias, un unico acto puede constituir un crimen contra la humanidad
cuando se produce en el contexto requerido” (Sala Justicia y Paz caso contra Orlando Villa Zapata
;/Sotros, 2015).

Omar Al Bashir: rape (article 7(1)(g)); Jean Pierre Bemba Gombo: rape (article 7(1)(g)- rape
(article 8(2)(e)(vi); Blé Goudé y Gbagbo: rape (article 7(1)(g)); Ahmad Harun : rape (article 7(1)(g)-
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los cargos (Mbarushimana y Kenyatta) y en el caso de Ngudjolo se absolvié.
Existeuna sentencia en el caso contra Jean Pierre Bemba Gombo, vy
especificamente sobre la conducta individual de violencia sexual hay un (1) caso

en el que todavia no se confirman los cargos (Simone Gbagbo).

En la Unica sentencia condenatoria sobre crimenes sexuales,
concretamente violacion, conforme al articulo 74 del ER en contra de Bemba
Gombo, se encuentra en la parte del Derecho aplicable - parrafo 98- quela Corte
hace un analisis de la violaciéon como Crimen de Lesa Humanidad y como Crimen
de Guerra separadamente, ya quesolo los elementos contextuales los hacen
diferentes(ICC, 2016)%.

En esta seccion la Corte analiza los elementos comunes, y que no varian
en uno u otro contexto, tales como la invasion en el cuerpo de una persona
mediante la penetracién con cualquier objeto o con alguna parte del cuerpo; y las
circunstancias en las cuales se puede dar, esto es, mediante la fuerza, la coercion
causada por violencia, presion psicolégica, abuso del poder, tomando ventaja del

entorno o contra una persona incapaz de tener conciencia genuina.

Lo anterior, no quiere decir que por darse la violacidbn se configure un
crimenen particular, sino que la conducta individual es la misma y los elementos a
probar son, en algunos aspectos, similes tanto en Lesa Humanidad como en

Guerra, pero debe enfocarse cada conducta en el hecho global especifico,para

rape (article 8(2)(e)(vi) y Ali Kushayb : rape (article 8(2)(e)(vi), con respecto a este ultimo es el
Unico caso en el cual confluyen crimenes de guerra y lesa humanidad pero solo se investiga por
violacion en contexto de guerra; Muhammas Hussein : rape (article 7(1)(g)- rape (article 8(2)(e)(vi);
Kenyatta: : rape (article 7(1)(g) (no confirmaron cargos) ; Joseph Kony: sexual enslavement (article
7(1)(g))-rape (article 7(1)(g))-inducing rape (article 8(2)(e)(vi)), Vicent Otti: sexual enslavement
(article 7(1)(g))-inducing rape (article 8(2)(e)(vi)); Mbarushimana : rape (article 7(1)(g)- rape (article
8(2)(e)(vi) (no confirmaron cargos); Mudacumura: rape (article 8(2)(e)(vi); Ngudjolo Chui: sexual
slavery and rape under article 7(1)(g)-sexual slavery and rape under article 8(2)(b)(xxii) of the
Statute; Bosco Ntaganda: : sexual slavery and rape under article 7(1)(g)-sexual slavery and rape
under article 8(2)(b)(xxii) of the Statute; Dominic Ongwen: sexual slavery and rape under article
7(1)(g)-sexual slavery and rape under article 8(2)(b)(xxii); Simone Gbagbo: rape and other sexual
violence under article 7(1)(g).

* “The Chamber addresses both rape as a war crime and rape as a crime against humanity in the

same section, as only the contextual elements differ” (ICC, 2016)
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determinar a cual de ellos pertenece el acto criminal, pues es precisamente ello lo

que los diferencia.

Situacion que es mucho mas clara en la decision de confirmacion de cargos
del mismo caso, en donde la CPI efectivamente realiza la diferenciacion
especifica- ejercicio que no repite en la sentencia, ya que en dicha etapa procesal
solo debe hacerse la conexion entre pruebas y elementos juridicos que adecuan la

conducta-.

A pesar de todo esto, en esta decisibn —sentencia- acontece una
circunstancia compleja, que sugiere una doble connotacién, pues se analizan los
contextos tanto de Lesa Humanidad como de Guerra de forma separada en los
pronunciamientos anteriores, pero al efectuar la imputacion de las conductas

individuales atribuye ambos crimenes por una misma conducta: la violacion.

La fundamentacién de las violaciones como conductas individuales en Lesa
Humanidad, se realiz6 mediante el andlisis de cada una de las pruebas aportadas-
los relatos de las violaciones, las circunstancias facticas y los modos de comisién-,

en los parrafos 165 a 188, sefialando en su parte conclusiva lo siguiente:

188.Finally, as to the nexus requirement, the Chamber finds that the acts of rape
were committed as part of the widespread attack directed against the CAR
population from on or about 26 October 2002 to 15 March 2003. Rapes occurred
when civilians resisted the looting of their goods by MLC soldiers. Repeated acts of
rape were used as a method to terrorise the population. The evidence shows that
rapes occurred as MLC troops advanced into CAR territory or withdrew from the
CAR. In addition, the Disclosed Evidence shows that rapes occurred in localities,
such as PK 12, Fouh, Boy-Rabe and Mongoumba, which were localities under
attack by MLC soldiers at the said period. (ICC, 2009)

Sin embargo, cuando en el contexto de Guerra se analiza la conducta de
violacion, el resultado del andlisis juridico genera graves Yy discutibles
conclusiones, pues se utiliza identidad de pruebas de este acto como ataque de

Lesa Humanidad, pero con el fin de fundamentar un Crimen de Guerra, y se
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concluye que una accion puede ser configuradora de ambos crimenes, al respecto

la Corte sefalo:

286. Having reviewed the Disclosed Evidence as a whole, the Chamber finds that
civilian women and men were raped from on or about 26 October 2002 to 15 March
2003 by MLC soldiers on the CAR territory. More specifically, the evidence shows
that as MLC soldiers moved in battle throughout the CAR territory civilians were
raped by force, or by threat of force or coercion. To this end, the Chamber refers to
its previous findings and the analysis of the evidence completed in paragraphs 171
to 186 above.

288.The Chamber is also satisfied that these acts of rape took place in the context
of and were associated with the armed conflict not of an international character in
the CAR which existed from on or about 26 October 2002 to 15 March 2003. The
evidence shows that acts of rape occurred at the time when MLC soldiers were
moving in battle through the CAR territory.(ICC, 2009)

Lo expuesto anteriormente, es decir, el hecho de utilizar las mismas
pruebas para crimenes diferentes y valorarlas como iguales de forma automatica,
genero efectos punitivos, aun cuando la Corte haya indicado posteriormente que al
tratarse de la misma conducta, en diferentes contextos, la pena seria la misma,en

el veredicto si se hace la distincion:

a. Murder as a war crime: 16 years of imprisonment;

b. Murder as a crime against humanity: 16 years of imprisonment;

c. Rape as a war crime: 18 years of imprisonment;

d. Rape as a crime against humanity: 18 years of imprisonment; and

e. Pillaging as a war crime: 16 years of imprisonment.(Decision on Sentence

pursuant to Article 76 of the Statute Jean Pierre Bemba Gombo, 2016)

Aungue por el sistema de imposicion punitivo de la CPI, se aplicéla mas alta

de las penas, el ejercicio de adecuacion juridica que hace la Corte, en este caso
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termina siendoconfuso y problematico, ya queal condenar conductas de crimenes
sexuales como Lesa Humanidad y Guerra, genera serias dudas conceptualesal
i)contradecir lo dicho en la providencia del Articulo 74, en donde manifestd que
era clara la distincion mediante el analisis del contexto.y ii) traspasar el Principio
de non bis in idem al atribuir responsabilidad penal por dos crimenes utilizando un

mismo hecho y las mismas pruebas

Ha de profundizarse en el Principio nuclear de non bis in idem, pues el
mismo va mas alla de su alocucionliteral, y hasta el momento la categoria de doble

connotacion sugiere un juzgamiento “dos veces por lo mismo”.

3.2 El Non bis in idem como Principio general del Derecho

Un Principio general del Derecho, hace referencia a una pauta normativa
gue indica el deber ser sobre una conducta, pero no define casos genéricos, por lo
que siempre implica una deliberacion practica, es decir, que a pesar de que no
dice cuando se aplica, si estipula soluciones normativas dirigidas a obligar o a
prohibir una conducta concreta(Regla, 2015). Los Principios resultan siendo en el

Derecho Penal: marco y limite de la accion punitiva.

Partiendo de este precepto, y como se mencioné a modo introductorio en el
primer capitulo, el non bis in idem es una garantia del Estado Social y
Democréatico de Derecho, en el que nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo hecho, haciendo parte fundante del debido proceso consagrado en el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, por lo que es un derecho

fundamental reconocido ademas como Principio general.

Aunque no todos los paises consagran esta figura en su ordenamiento
juridico de forma expresa en la constitucién o en la ley, Colombia y Alemania® son
dos de los paises que le dan rango constitucional. En otros como Espafa y

Francia, aunque lo entienden como Principio del Derecho Penal, no lo consagran

% “Artikel 103 (3): Niemand darf wegen derselben Tat auf Grund der allgemeinen Strafgesetze
mehrmals bestraft werden” (Der Parlamentarische Rat, 1949).
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en un rango constitucional. En Espafia, el desarrollo ha sido de caracter
jurisprudencial, especialmente desde la perspectiva del Tribunal Constitucional y
del Tribunal Supremo, en donde se ha hecho mencion a su vinculacion expresa
con el Principio de legalidad y de seguridad juridica, ligado a derechos
constitucionales(Rodriguez, 2011), mientras que en Francia la figura se encuentra

de forma expresa en el Cédigo de Procedimiento Penal?®.

A pesar de que el tratamiento expresado en la normatividad es diferente, la
esencia del Principio de no juzgar dos veces por lo mismo es igualpor consenso,
ya que la proteccion juridica al procesado debe expresarse- entre otras- en el
respetopor la congruencia entre una conducta, un delito y un juicio, existiendo
correspondencia entre lo que se imputa/ acusa/ juzga y el hecho. Lo anterior

genera efectos antes, durante y después de la condena.

Los efectos anteriores, se evidencian en la fase de investigacion, en donde
deben existir fundamentos suficientes que muestren una coherencia entre la
accion delictiva, el autor y el delito a imputar —nulla iniuria sine actione-(Ferrajoli,
1995), buscando sancionar solamente y por una Unica vez la conducta del
infractor. Es decir, una correspondencia de causalidad proporcional entre hechos y

conductas tipicas.

El efecto concomitante entre el Principio y el procedimiento penal, se
reflejaen que tanto desde la imputacién hasta la acusacion e indudablemente en la
sentencia, el ente acusador y juzgador se lleven del proceso las bases razonables
para estimar que aquello que se busca probar es la existencia de uno o mas

delitos y que cada uno de ellos corresponda a un hecho.

De lo anterior se deriva la importancia de la correcta adecuacién tipica de
una conducta atendiendo al Principio de especialidad®’, con el fin de que la accién

delictual se ajuste a lo que describe el tipo penal integralmente.

%6 “Article 368: Aucune personne acquittée Iégalement ne peut plus étre reprise ou accusée a
raison des mémes faits, méme sous une qualification différente” (Republique Francaise, 2017).

#" “El principio de especialidad se deriva de la locucion latina: “lex especialis derogat lex
generalis”, adagio juridico popular segun el cual la ley especial debe ser aplicada de preferencia
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Las consecuencias posteriores en el marco del proceso penal, se
relacionan estrictamente con el Principio de la cosa juzgada®®, en donde nadie
puede ser sujeto nuevamente a condenas o0 a investigaciones por los hechos ya

sentenciados.

La Corte Suprema de Justicia en sala de casacion penal ha dicho de forma

clara:

Es aqui donde aparece, como efecto protector consustancial de dicho fenémeno,
el Principio non bis in idem, segun el cual, no puede juzgarse dos veces igual
causa, esto es, no es viable investigar, enjuiciar o castigar a una persona mas de
una ocasion por el mismo motivo, habida cuenta que la imposicion de una doble
sancion por una sola accion reprobada normativamente, conduciria a reprochar un
hecho, excediendo el ambito de retribucion legal y forjando en el ciudadano la idea

de injusticia e inseguridad. (Corte Suprema de Justicia, 2015, pag. 18)

Y procede sefialando que dicho Principio precisa de tres presupuestos de
identidad, a saber: En el sujeto (eadem personae), el objeto (eadem res) y la

causa (eadem causa).

El primero exige que el mismo individuo sea incriminado en dos o mas
actuaciones; el segundo, la identidad de objeto, requiere que el factum motivo de

imputacion sea igual, aun si el nomen iuris es diverso; y el tercero, la identidad en

sobre la general, cuando un tipo penal reproduce en forma estructural los elementos de otro. Esto
puede ocurrir cuando varias normas penales comprenden dentro de su descripcién un
comportamiento pero en diferente grado, asi mientras una de ellas lo hace de forma general otra lo
hace de manera especifica y, por tanto, ésta ultima resulta aplicable”.(Corte Constitucional de
Colombia , 2014)

28 «g| principio del non bis in idem y la cosa juzgada son figuras distintas pero complementarias y

ambas vinculadas al principio de seguridad juridica . Laprimera , sereconoce como una
manifestacion negativa del derecho de defensa y del debido proceso , esto es, como posicion
juridica subjetiva de defensa para el individuo contra una doble incrimi nacién por los mismos

hechos. La segunda, es una institucién que no sélo dota de fuerza vinculante a las decisiones
judiciales, sino que también pone fin a las controversias , arropa de certeza el resultado de los
litigios o procesos, define concretamente las situaciones de derecho , permite hacer efectivas las
decisiones jurisdiccionales y finalmente evita que las controversias se reabran indefinidamente con
perjuicio de la seguridad juridica de las personas y el orden social del Estado . En ambas, confluyen
en el mismo proposito de crear en el titular de derechos sobre quien se ha iniciado un proceso para
determinar su responsabilidad penal y en general sobre el colectivo social , la confianza en el
derecho a que una vez resuelta su situacion juridica , con la decision de fondo que establezca , no
deba soportar nuevamente otra actuacion judicial de la misma naturaleza y por los mismos

hechos”. (Corte Constitucional de Colombia , 2009 )
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la causa, postula que la génesis de los dos o mas diligenciamientos sea la misma.

(Corte Suprema de Justicia , 2010, pag. 11)

La Corte Constitucional de Colombia, ha sefalado dentro de las principales
caracteristicas del Principio de non bis in idem las siguientes: (i) tiene el caracter
de derecho fundamental de aplicacion directa e inmediata para evitar que por un
mismo comportamiento se someta al individuo a permanentes y sucesivas
investigaciones que lo colocan en situacidbn de inseguridad; (ii) que los
comportamientos ya juzgados sean objetos de nuevos debates sin distinta formula
de juicio; (iii) su fundamento son los Principios de seguridad juridica y justicia
material, que conceden el caracter definitivo e inmutable a las decisiones judiciales
ejecutoriadas; (iv) busca prohibir la doble sancién y el doble juzgamiento, lo que
comprende las diferentes etapas del proceso penal; (v) se extiende a los distintos
campos del derechos sancionador; (vi) es un principio oponible tanto a autoridades
publicas como a particulares investidos de potestad sancionatoria; (vii) no es
absoluto siempre y cuando un mismo comportamiento atente contra diversos
bienes juridicos y atienda a diferentes causas y finalidades; y (viii) solo se hace
exigible cuando dentro de una misma é&rea del derecho se pretenda sancionar

varias veces el mismo comportamiento(Corte Constitucional, 2011).

Este Principio no solo ha sido contemplado por el Derecho interno de los
Estados, sino que su aplicacién se ha extendido a sistemas de proteccion de
derechos humanos, como la convencion americana de Derechos Humanos en su
articulo 8 sobre garantias judiciales, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos en el
articulo 14 en donde contemplan la proteccion especial a que nadie sea juzgado

dos veces por o mismo.

La garantia ha sido analizado y reconocida también a la luz de Tribunales
Regionales de Derechos Humanos, tales como la Corte Interamericana en el caso
de Maria Elena Loayza contra el Estado del Peri(1997)y en la Corte Europea de
Derechos Humanos en el caso Gradinger contra Austria(1995). En donde se

mantuvo la congruencia argumentativa en ambos casos, con respecto a que no se
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puede juzgar dos veces por los mismos hechos o abrir investigaciones en la

misma jurisdiccion u otras por el mismo comportamiento.

Se ha extendido también a instancias de la Corte Penal Internacional,
especificamente en el Estatuto de Roma en su articulo 21 (1)(c), en donde se
estipulé que los Principios generales del Derecho que se puedan derivar de los
sistemas juridicos del mundo, hacen parte del derecho aplicable a la luz de dicha
jurisdiccion yaunque en algunos casos “dicha determinacion comun se hace
compleja’(Arteaga, 2011, pag. 45), el Principio de non bis in idem se presenta de
forma constante en ordenamientos internos e internacionales, por lo que hay un

reconocimiento generalizado.

Posicion que ha sostenido Antonio Cassese, sefialando que se mantiene
una posicion horizontal sobre este Principio, lo que en sus palabras también
quisieron expresar los Estados partes en la formacion del Estatuto de Roma y que
se vio reflejado en el articulo 20 del instrumento final, circunstancia que ya existia
en el TPIY (articulo 10) y en el TPIR (articulo 9). En sus palabras el Principio
significa “No person may be tried twice for the same crime, by nationals or

international courts” (2003, pag. 321)

Por su parte Gerhard Werle coment6 que no solo es un presupuesto para la
investigacién a instancias de la CPI, sino que es un derecho reconocido por
disposiciones que regulan materias que colindan con el DPI, como lo es el
Derecho Internacional Humanitario, que consagra este Principio en el articulo 86
del 1l Convenio de Ginebra y en el articulo 117.3 del IV Convenio de
Ginebra(2011).

3.3 Valoracion hermenéutico-juridica

A lo largo del presente escrito se ha venido esbozando la posicion que se
pretende sostener, esto es: que i) resulta juridicamente inadecuado sustentar que
una misma conducta puede configurar un Crimen de Guerra y un Crimen de Lesa

Humanidad, desde el analisis de contexto y desde la adecuacion tipica de la
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conducta individual, pues los elementos configuradores son excluyentes vy ii) en
todo caso, considerar esa posibilidad y atribuir responsabilidad penal por dos
crimenes a consecuencia de una sola conducta resulta violatorio del Principio

general de non bis in idem. En ese sentido se puede decir que:

Si bien es cierto, muchas de las conductas individuales que consagran los
Crimenes de Lesa Humanidad y los Crimenes de Guerra, pueden llegar a ser
similares por su tipificacion como en el caso de la violacion,es necesario, para
lograr una endilgacién penal juridicamente correcta, hacer distincion sobre cuando
la conducta esta relacionada con un crimen en concreto,de la mano con el andlisis

del contexto configurador.

Asi las cosas, en primer lugar, en losCrimenes de Lesa Humanidad, no se
requiere que el ataque provenga de una orden militar de forma estricta, o que
exista un conflicto armado, sino que se da como consecuencia del disefio de una

politica dirigida estrictamente a atacar una_poblacién_civilplenamente

identificada con unas caracteristicas especificas-lo que no es presupuesto en los
Crimenes de Guerra-, y que dichos ataques se den de forma generalizada y

sistematica.

En cuanto a los Crimenes de Guerra, la principal observancia se dirige a
que las operaciones deben estar estrictamente vinculadas al conflicto armado,
es decir, con una orden por parte de un Estado u organizacion, y que sea una
violaciébn manifiesta a las normas del DIH e infracciones graves a los Convenios

de Ginebra.

En otras palabras, en Lesa Humanidad el dafio se deriva de una politica
gue busca atacar mediante conductas individuales, como la violencia sexual o
cualquier otro crimen sexual, a una poblacion civil especifica,y justamente ese es
su objeto- el ataque a la poblacién civil identificada®-; mientras que en Guerra el

dafio se deriva de una politica (que si bien puede atacar a una poblacién civil

9 “Se debe demostrar que el objetivo principal del ataque es la poblacion civil” (ICC, 2008).

“La poblacion civil debe ser el objetivo principal del ataque (ICC, 2010).
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mediante violencia sexual), no debe necesariamente ser identificada y ademas,
tiene relacion exclusiva con el conflicto armadoresultandoviolatoriadel DIH y las

leyes y usos aplicables en la guerra(analisis de contexto).

Ahora, para proceder a identificar la conducta individual de violencia sexual,
impetrada dentro del hecho global (Guerra o Lesa Humanidad), utilizando la
normativa adecuada, es decir el documento de los Elementos de los Crimenes, la

misma debe cumplir con exigencias objetivas y subjetivas.

Asi por ejemplo, solo mencionando el elemento subjetivo,(y aun cuando ya
fue indicado): en Lesa Humanidad se exige que el autor haya tenido conocimiento
de que su conducta era parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido
contra una poblacion civil o haya tenido la intenciéon de que la conducta fuera
parte de un ataque con esas caracteristicas, por su parte para hablar del Crimen
de Guerra la exigencia radica en que el autor haya sido consciente de
circunstancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto

armado(adecuacion tipica de la conducta individual).

Las anteriores adecuaciones se logran de la valoracién probatoria realizada
en detalle dentro del contexto identificado. Por ejemplo, prueba 1: el testimonio de
la mujer violentada sexualmente a manos de un integrante de las AUC. Es labor
del juzgador 1. Enmarcar la conducta dentro del hecho global analizando los
elementos exigidos®® y 2. Adecuar tipicamente la conducta revisando que se
cumpla con los elementos objetivos y subjetivos exigidos® 3. Atribuir

responsabilidad penal individual ajustada a los hechos y al Derecho®.

%0 Capitulo 2 del presente- 2.1 El Crimen de Lesa Humanidad conforme a la jurisprudencia de la
CPl y 2.2 El Crimen de Guerra conforme a la jurisprudencia de la CPI.

%! Violencia sexual en el DPI

% Tal como lo exige el quinto Principio de Derecho Penal Internacional reconocidos por el ER en
1950: “Toda persona acusada de un Crimen de Derecho internacional tiene derecho a un
juicio imparcial sobre los hechos y sobre el Derecho”
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Uno de los eventos en donde se puede generarconfusion, se da en las
situaciones en donde confluyen contextos de Lesa Humanidad y de Guerra (como
en el caso Bemba Gombo y posiblemente el caso Colombiano)ocasiondndose de
forma paralela ataques contra una poblacion civil — identificada por razones de
género-, materializadosconcrimenes sexuales, entre ellos actos de violencia

sexual, todo dentro de una situacion de conflicto armado no internacional.

Resulta dificultoso pues es claro que existe en la narrativa de los dos
crimenes, la conductaindividual de violencia sexual, (Art 7.g ER-Lesa Humanidad-
y Art 8.2.b.xxii ER- Guerra-), por lo que es vitaltener en cuenta las
circunstanciasespecificas en las que se produce el ataque. Esto requiere analizar
la politica,( que como parte de (...)) - se cometa la conducta, esto es, si la misma
fue llevada a cabo en relacion con el conflicto o no, o si fue bajo criterios de

identificacion de una poblacion civil en particular.

Identificar a una poblacion civil especifica (por razén de su género, por
ejemplo), pero atacarla con vocacién del conflicto, con fines de ofensiva o para
utilizar dicho ataque como arma de guerra, sin lugar a dudas encasilla el ataque
dentro de la tipificacion de Crimenes de Guerra y no permite la tipificacién en

contexto de Lesa Humanidad.

Pero si por el contrario, el atague contra una poblacién civil especifica, en
principio estuvo vinculado a un conflicto armado, o tuvo conexidon con la
guerra(Corte Constitucional , 2002), pero en la actualidad el tipo de ataques contra

la humanidad han alcanzado una entidad propia, con independencia de la

existencia de un conflicto armado y sin relacién con éste(Sala Justicia y Paz caso

contra Orlando Villa Zapata y otros, 2015), evento identificado por Justicia y Paz:

En el marco del conflicto armado interno colombiano se ha logrado establecer la
comision de este tipo de delitos contra la poblacion civil, como parte de la politica

de ataque generalizado y sistematico dirigido contra ésta, que se implementd

como _resultado de la degradacion del conflicto armado colombiano.(Sala de

Justicia y Paz, José Ruben Pefia Tobdn y otros , 2011)
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Puede decirse que este tipo especifico de conducta queda entonces
excluida del contexto de Crimen de Guerra y se configuraen el de Lesa
Humanidad, ya que se presenta - frente a la conducta individual-una “mutacion de
contextos” que le otorga, una entidad propia y la desvincula del conflicto armado,
situacion que en todo caso no permite una doble connotacion, pues ya no se esta
en presencia de un acto violatorio de los usos y costumbres de la guerra o
violatorio del DIH, sino claramente ante una afrenta contra humanidad, en donde
el objeto es el ataque mismo a la poblacion civil especifica ( identificada por razén
del género y violentada con actos de violencia sexual o cualquier otro crimen

sexual) .

La claridad anterior resulta vital, ya que la generalidad y la sistematicidad-
desde su contenido conceptual- son elementos presentes tanto en Guerra como
en Lesa Humanidad® por lo que el criterio diferenciador debera ser la distincién
concreta de una poblacion civil para Crimenes de Lesa Humanidad y si los actos
tienen o no relacion con el conflicto armado para identificar los Crimenes de

Guerra.

Este estudio debe ser cuidadoso pues se mueve en un delgado margen de
interpretacion y no hacerlo con rigurosidad tendria consecuencias probleméticas
como el condenar a una personapor un mismo acto, a la luz de dos crimenes,
violando con ello el Principio de non bis in idem. Lo anterior perceptibleen la
siguiente cita de la jurisprudencia de la sala de Justicia y Paz, sobre la

determinacién de la doble connotacién en violencia sexualobjeto de estudio:

Finalmente, resulta oportuno indicar que las diferencias presentadas hasta el
momento, entre las conductas constitutivas de delitos de lesa humanidad y
crimenes de guerra, por ende, los delitos objeto de la presente decision, no
comportan en manera alguna la exclusion de doble connotacién, pues en el

presente tramite se observaron conductas susceptible de ser catalogadas de lesa

*Ver definicién en éste documento. Sistematicidad: que haga parte de una Politica, que no sea al
azar: En Crimen de Guerra No es al azar, en el sentido que debe tener relacion con el conflicto.
Generalidad: Cumplimiento del elemento cuantitativo y cualitativo perceptible y analizable en
Guerra.
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humanidad y de crimenes de guerra, simultaneamente.(Sala Justicia y Paz caso

contra Orlando Villa Zapata y otros, 2015)

En las sentencias referidas en el primer capitulo, como elementos comunes
se dijo que las mujeres eran usadas como instrumentos de guerra para imponer el
dominio sobre una poblacion etc., tratando de enmarcar las conductas en contexto

de Crimen de Guerra, al vincularlas con el conflicto.

Por su parte, al referirse al Crimen de Lesa Humanidad, se limita al analisis
de la generalidad y sistematicidad, sin hacer una valoracion individual de la
prueba. Asimismo, se evidencia un choque de ideas que vuelve algo contradictorio
el examen, hecho por los Tribunales, puesto que por un lado en casi ninguno de
loscasos se desvincula la comision de la conducta de la “relacion con el

conflicto”*

, pero al mismo tiempo, en el caso en contra de Edgar Ignacio Fierro
Flores, se hacen aseveracionesque reconocen que los actos nunca tuvieron

relaciéon con las actividades bélicas:

De los anteriores elementos entonces se desprende que a pesar del discurso
declarado en contra de la subversion, la estrategia basica del Bloque Norte nunca
estuvo dirigida al enfrentamiento contrainsurgente, sino que se trataron de
ataques unilaterales, es decir, se dirigian en contra de quienes ni ofrecian
combate (...); he aqui la grave afrenta contra la humanidad en el contexto del

conflicto armado interno.(2011)

Con esto se reconoce puntualmente que algunos actos de violencia sexual
NO tenian relacion con el conflicto (se excluye el Crimen de Guerra), no obstante

ise atribuye la doble connotacién!

Justicia y Paz incurre en imprecisiones frente a la categoria de violencia
sexual, pensando que incluye actos como Vviolaciones, esclavitud sexual,

prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada(Sala Justicia y Paz

% Por refrescar un ejemplo: “Violencia basada en género:En especial la violencia sexual,

correspondié a un acto sistematico de control y dominacién con propésitos militares en el territorio,
de ahi que el BVA utilizara esta clase de violencia para dominar, regular, callar, obtener
informacion, castigar, expropiar, exterminar, recompensar y cohesionar sus hombres”.(Sala Justicia
y Paz caso contra Orlando Villa Zapata y otros, 2015)
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caso contra Orlando Villa Zapata y otros, 2015), cuando ya se ha explicado que la
violencia sexual es una conducta individual -diferente de las mencionadas-, y que
el término correcto para agrupar todas estas atrocidades, conforme a lo dictado

por el DPI, es “Crimenes Sexuales”.

Todo lo dicho evidencia imprecisiones en la valoracion hecha por el
Tribunal, materializadas en las sentencias donde se habla de la doble
connotacion, y por lo menos una interpretacion poco exacta de los elementos
configuradores de cada uno de los contextos, pues es claro que ambos hechos
globales pueden coexistir en determinado territorio, ya que pueden cometerse
Crimenes de Guerra y paralelamente actos que logren alcanzar el umbral de
gravedad suficiente para configurar Crimenes de Lesa Humanidad, lo que resulta

impropio es asegurar que una sola conducta es ambos al mismo tiempo.

La utilizacion de la doble connotacion conlleva a por lo menos
trescircunstancias problematicas, sin perjuicio de que sean muchas mas: (i)
imprecisiones juridicas a causa de no hacer la adecuacion de las conductas y los
crimenes de forma especifica y adecuada®, quiza con la intencién de exaltar la
problematica de la violencia sexual en virtud del género; desconociendo con ello la
dogmatica del sistema de Corte Penal Internacional, ii) se viol6 directamenteel
Principio general del non bis in idem,el que constituye una garantia del
procesado,pues resulta evidente que un mismo acto o crimen sexual y un mismo
acervo probatorio fue utilizado para determinar Crimenes de Guerra y de Lesa
Humanidad; y (iii) se afect6 al derecho de las victimas a la verdad, pues con
sentencias de éste tipo no se hace un estudio detallado ni se logra concretar
efectivamente qué tipo de crimenes fueron cometidos por las AUC, o incluso en

qgué casos pudo tratarse de delitos comunes.

% Desconociendo lo dicho en su misma Sentencia: “De alli que la CPI haya dispuesto estrategias
para los operadores judiciales en las que no se cuestione el comportamiento sexual de las victimas
previos a las violaciones, en donde se refuerce el testimonio como prueba fehaciente del
crimen cometido, (...) asociada a que el consentimiento sea evaluado en el contexto en el
cual se comete el delito” (Sala Justicia y Paz caso contra Orlando Villa Zapata y otros, 2015).
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CONCLUSIONES

El pais lucha incansablemente por obstruir con dialogo y concertacion los brotes
de violencia, todo con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion, asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia, la justicia, la libertad y la tan anhelada
Paz(Constitucién Politica de Colombia, 1991).

Estos intentos, deben blindarse con un andamiaje juridico solido que tome
en cuenta la situacion vigente y de una forma u otra otorgue vocacion de
permanencia a lo logrado —pactado como en La Habana o sentenciado como en

Justicia y Paz-, pues de ello depende su éxito.

En espacios de justicia transicional, donde han de utilizarse criterios propios del
Derecho Penal Internacional, para otorgarle pulcritud a los procedimientos, la
aplicacion juridica debe obedecer a una técnica concisa que realice una
interpretacion acertada de los criterios de distincibn de los Crimenes
Internacionales conforme al Estatuto de Roma vy la jurisprudencia de la CPI.Asi
mismo, debenpuntualizarseadecuadamente  las  conductas individuales
configuradoras del crimen y ademas respetar como conditio sine qua non
Principios nucleares como el non bis in idem; lo contrario conllevaria a una
afectacion no solo de los derechos minimos del procesado, sino de la dogmética

penal en conjunto.

Afectaciones como la enunciada, parecen evidenciarse en la utilizacion del
concepto de doble connotacién de la violencia sexual, con lo cual i) se toc6 de
cerca el Principio nuclear del non bis in idem, ii) se sugiri6é una interpretacién poco
exacta de la tipificacién de las conductas individuales configuradoras de Crimenes
de Guerra y de Lesa Humanidad, y iii) se procedi6 a endilgar imputacién penal por
ambos crimenes desconociendo el analisis contextual riguroso necesario e
independiente.La particularidad del contexto que tienen las conductas individuales,
hacen que un acto no pueda ser parte de dos crimenes de manera simultanea, ya
gue se debe probar el nexo de causalidad, y una vez se considere probado se

tornan excluyentes.
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Es juridicamente equivocado determinar que una conducta de violencia
sexual, aun cuando las mismas comporten una gravedad desconcertante, y sean
practicas abominables merecedoras de total rechazo y persecucion penal, puedan

configurar ambos crimenes, si se estiman a las exigencias propias del DPI.

En el caso Colombiano, resulta reconocido incluso por Justicia y Paz, que la
estrategia autodefensiva de las AUC (procesados) fue reencausada hacia una
politica de ataque indiscriminado contra unos grupos de la poblacion civil(Sala de
Justicia y Paz, José Ruben Pefia Tobon y otros , 2011), en otras palabras, dejaron
de cometerse actos violentos en relacion con el conflicto para mutar y

presuntamente configurar Crimenes Lesa Humanidad.

Sin embargo, tales consideraciones se han hecho no solo por parte del
Tribunal nacional de Justicia y paz, sino que la misma CPI lo ha determinado
como posible — haciendo andlisis desconectados de pronunciamientos anteriores-
como en el caso actualmente en apelacion contra Jean Pierre Bemba Gombo.
Esto, aun cuando pueda obedecer a fines de politica criminal, ademas de generar
problematicas conceptuales, viola de forma rotunda el non bis in idem, Principio
rector y limite del ius puniendiexcediendo con ello el &mbito de retribucion legal y
forjando en el ciudadano- procesado, victima o interesado por la jurisprudencia- la

sensacion de injusticia e inseguridad.

Colombia encierra dentro de sus fronteras la mezcla de un conflicto armado
espinoso, generador de dolor y otro sin nimero de contextos violentos que atacan
a la poblacion civil y hacen que constantemente la realidad supere cualquier
presupuesto juridico. Sin embargo, en aras de la seguridad juridica, por complejo
gue sea, es tarea del juzgador identificar de forma imparcial y congruente el titulo
de imputacion por el que juzga conforme al sistema dogmatico que utilice, por lo
gue no sobran llamados de atencidén desde la academia como éste, en donde se
pretenden exponer imprecisionesjudiciales, y brindar algo de claridad en temas de

Derecho Penal Internacional.

Todo esto con el objetivo de que en el futuro préximo se generen fallos cuya

Unica finalidad sea la dereafirmar la fe en los derechos fundamentales y en el valor
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de la persona humana a través de la justicia, de una justicia acertada,

transparente, objetiva y ajustada a Derecho.
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