.» COMPLEJIDAD oz CRIMEN
INTERNACIONAL o: GUERRA
“TOMA DE REHENES”
svet AMBITO JURIDICO o: COLOMBIA:
HACIA UNA JUSTICIA MATERIAL

Universidad
Autonoma
de Colombia
Facultad de Derecho




La complejidad del crimen internacional de guerra
“toma de rehenes” en el ambito juridico de Colombia:
hacia una justicia material






La complejidad del crimen internacional de guerra
“toma de rehenes” en el ambito juridico de Colombia:
hacia una justicia material

Investigadora principal
Deissy Motta Castano

Universidad
Autonoma
de Colombia

Facultad de Derecho



341.6

Motta Castafno, Deissy

La complejidad del crimen internacional de guerra “toma de rehenes” en el &mbito juridico de Colombia :
hacia una justicia material / Deissy Motta Castafio. - Bogota: Universidad Auténoma de Colombia. Facultad
de Derecho. Fondo de Publicaciones, 2010.

Vi, 136 p.; 16,5 x 23,5 cm.

Bibliografia p. 97.

ISBN 978-958-8433-17-2

1. DERECHO INTERNACIONAL 2.REHENES I. TIT.

Primera edicion: diciembre de 2010
© Deissy Motta Castafio, Luis Eduardo Linares, José Manuel Martinez

© Universidad Auténoma de Colombia, Fondo de Publicaciones,
Facultad de Derecho

Calle 12 No. 5-33

Tels.: 334 3696, 341 1641

Bogota, D. C., Colombia

www.fuac.edu.co, libreria@fuac.edu.co

Grupo de investigacion:

Grupo Derecho Publico Horizonte Auténomo (categoria D Colciencias)

Linea de investigacion:

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Crimenes Internacionales
Registro Colciencias 0045365

Coinvestigadores:

Luis Eduardo Linares

José Manuel Martinez

Autor de correspondencia: Deissy Motta Castafio, dmottac@hotmail.com
ISBN 978-958-8433-17-2

Edicidn, correccion de estilo, disefio grafico editorial,
armada electrénica e impresion:

Proceditor

Calle 1C No. 27A-01

Tels.: 220 4275, 220 4276

Bogota, D. C., Colombia

proceditor@etb.net.co

Impreso en Colombia - Printed in Colombia

Las opiniones expresadas en este documento son responsabilidad exclusiva de sus autores y no comprometen
en forma alguna a la Universidad Auténoma de Colombia.

Reservados todos los derechos. Esta publicacion no puede ser reproducida ni en su todo ni en sus partes, ni
registrada o transmitida por un sistema de recuperacién de informacion, en ninguna forma ni por ningun
medio sea mecanico, fotoquimico, electrénico, magnético, electrodptico, por fotocopia o cualquier otro, sin el
permiso previo por escrito de la editorial.




CONTENIDO

PROLOGO. DERECHO Y COMPLEJIDAD

INTRODUCCION

LA COMPLEJIDAD DEL CRIMEN INTERNACIONAL DE GUERRA “TOMA DE REHENES”

EN EL AMBITO JURIDICO DE COLOMBIA: HACIA UNA JUSTICIA MATERIAL

TRANSITO DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL DESDE EL TRATADO DE

VERSALLES Y DE NUREMBERG HASTA ROMA

monN®>

Antecedentes

Corte Penal Internacional

Crimenes internacionales, competencia de la Corte
Competencia, admisibilidad y derecho aplicable
De los denominados crimenes de guerra

EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y LA PROTECCION
DE BIENESY PERSONAS

A
B.

C.
D.

Antecedentes del Derecho Internacional Humanitario

Conflicto armado interno

1. Conflicto interno

Reconocimiento de “beligerancia”

Ambito y requisitos de aplicacién para actores de un conflicto armado

LA TOMA DE REHENES EN LA LEGISLACION INTERNACIONAL
Y EL AMBITO JURIDICO EN COLOMBIA

A.

B.

C.

El estudio del delito en el ambito internacional

Relevancia en el estudio del delito en el ambito nacional

La estructura del injusto penal del tipo de toma de rehenes en Colombia
1. Laestructura del injusto y la teoria de la norma

La estructura del injusto en el Codigo Penal colombiano en el 2000

El tipo penal de toma de rehenes en la dogmatica penal

17
18
26
27
27
28

31
35
38
38
39
48

51
52
57
61
61
63
65



IV. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DE LATOMA DE REHENES 69

A. Convenios internacionales 70
B. Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes

Colombia, un caso de excepcién 70
C. Principales convenios ratificados por Colombia frente al delito

de toma de rehenes 71
D. Conflictos no internacionales 74

Dominio conceptual de conflicto armado 75

E. Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr).

Toma de rehenes: de las generalidades, ambito de aplicacion y definicion interna 76
F. Condiciones en las que el Comité Internacional de la Cruz Roja puede intervenir 77
G. Responsabilidad de las autoridades politicas respecto a la toma de rehenes 79

V. EL CANJE, MECANISMO CATALIZADOR DEL CONFLICTO INTERNO

Y LATOMA DE REHENES 81
A. Del dispositivo de canje de rehenes 82
B. Acuerdos humanitarios y canje de prisioneros en el conflicto colombiano 82
C. Eldominio de la penalidad y el financiamiento del conflicto 84

D. De la Corte Constitucional y la Convencidn Internacional de Toma de Rehenes 85

CONCLUSIONES 91
BIBLIOGRAFIA 97
ANEXOS 103
Anexo 1. Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes 104
Anexo 2. Resumen de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949

y de sus Protocolos Adicionales 112
Anexo 3. Corte Constitucional colombiana. Sentencia C-578/02 122

Anexo 4. Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo Il) 127

vi



PrOLOGO
DERECHO Y COMPLEJIDAD
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El derecho es un sistema cerrado. Nacié como un sistema cerrado y auto-
rreferencial y ha permanecido como tal desde sus origenes. Posteriormente,
tan solo ha reforzado su caracter y lo ha perfeccionado, incluido el Derecho
Romano, el Derecho Administrativo que nace cony alrededor de Napoledn, el
Derecho Penal y sus origenes y fundamentos en el sistema aleman, y demas.

Por tanto, el derecho como tal no sabe de sistemas abiertos y mucho menos
de problemas de frontera. Precisamente por ello, la complejidad creciente
del mundo, de las ciencias y de las dindmicas —en practicamente todos los
6rdenes—, tiende, cada vez mds, a sobrepasar al derecho positivo, tal cual.
La ultima de las expresiones de la tension creciente que asiste al derecho se
expresa en términos de las disonancias entre “derecho’, “ley”, “justicia”y “equi-
dad’, disonancia que viene a abrir, cada vez mas, fisuras y quiebres al interior
del cuerpo, otrora cerrado e incélume del derecho positivo. Es decir, el dere-
cho ya no implica hoy, de manera necesaria, a la justicia. Tampoco existe un
nexo de doble implicacién entre derecho y equidad. En el caso colombiano,
el conflicto se funda, notablemente, entre tres aristas incongruentes, mate-
maticamente hablando: el Estado de derecho, el Estado social de derecho y
el derecho alternativo.

La formacién de los abogados y juristas en el pais tiene lugar al interior del
marco que aqui simplemente esbozamos. Y con ello, se asiste a los cruces, no
siempre concordantes entre derecho y politica, o entre derechoy economia, o
derechoy medio ambiente. Los conceptos se acunan, hay otros que emergen,
otros mas aparecen timidamente. Se habla, aln sin justificacion, de derecho
positivo, derecho transicional, derecho alternativo, derecho radical; en fin, de
derecho ojusticia material. Los términos se agolpan, los conceptos no terminan
de sedimentarse, las discusiones se acaloran ante la necesidad de comprender
y resolver los retos, los desafios y los peligros que acechan, desde adentro del
Estado, tanto como desde afuera, al sistema integral de justicia.

El contexto amplio de este estado de cosas es el reconocimiento cada vez
mas evidente y necesario entre los sistemas nacionales de justicia al lado de
un sistema de derecho y de justicia internacional con calidades, dignidades
y derechos que introducen tiempos, conceptos y medidas que desbordan en
muchas ocasiones a los sistemas nacionales de justicia. Y por consiguiente, a
los estados nacionales. Es, a todas luces, necesario y deseable que los sistemas
nacionales se adecuen a los desarrollos magnificos de sistemas, declaracio-
nes, pactos, convenios y acuerdos internacionales, ya que por este camino
los pueblos y las sociedades conocen mayor justicia, menos impunidad, y
ulteriormente, mayores y mejores condiciones y garantias de vida.
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La complejidad del crimen internacional de guerra

Expresado en el lenguaje de la politica: toda la politica —esto es, toda
decisién, accién o instancia politica es, hoy por hoy, geopolitica—. Son
decisiones que se toman en otros escenarios, pero que impactan en lugares
y momentos distintos; de acciones con repercusiones y “efectos mariposa”
impredecibles a escalalocal, y ni siquiera regional; en fin, de posibilidades que
se miden por tiempos que no son, estrictamente hablando, los que la norma
permitia y aseguraba, puesto que asistimos a interdependencias de multiples
escalas, contextos y dimensiones, de sensibilidades a corto, a medianoy largo
plazo, incluso de interacciones que no terminan de expresarse en un Unico
lenguaje.

Elementos y factores como estos constituyen la complejidad del mundo
contemporaneo, a la cual el derecho positivo y los estados nacionales deben
responder positiva y satisfactoriamente en términos de justicia, de equidad
y de vida, si es que quieren ser reconocidos, aun, como validos, legitimos,
racionales y necesarios.

Desde siempre, el derecho y el Estado soltaron la carga de la demostracién
de la existencia, de la inocencia, de la validez y de la racionalidad sobre los
individuos. Pero ahora, en el contexto de la sociedad de la informacién y de
la emergente sociedad del conocimiento, por primera vez, asistimos a un
fendmeno inaudito cuando se lo mira con los ojos de la tradicidn, y las cargas
de la demostracién se han devuelto hacia los sistemas de justicia, hacia los
Estados y los regimenes politicos y juridicos para que demuestren su validez,
legitimidad y racionalidad; esto es, su necesidad, porque de lo contrario, las
sociedades y los pueblos, por primera vez, pueden vislumbrar a gran escala
otros nuevos espacios y posibilidades diferentes de los que habian sido co-
nocidos desde siempre.

La importancia de la sociedad civil mundial, en este escenario de la comu-
nidad internacional de Estados, e incluso, de los organismos internacionales
y de los pactos, acuerdos, declaraciones internacionales, se revelan con una
importancia sin igual en toda la historia de Occidente.

En este tema especifico, la complejidad de los problemas es creciente y
parece no conocer limites. Se entiende el término “complejidad” como el titulo
de un grupo de problemas que ha sido puesto de manifiesto y explorado por
las ciencias de la complejidad y, en general, por el estudio de los sistemas, fe-
némenos y comportamientos caracterizados por emergencias, no-linealidad,
autoorganizacion, sinergias y grados de libertad amplios si no indeterminados.
El derecho debe situarse en este nuevo escenario. Y debe, asimismo, respon-
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der, adaptarse o transformarse, segun el caso. Pero si ello es asi, en cualquier
circunstancia, el derecho se enfrenta con el mayor desafio que jamas habia
tenido desde sus origenes, por ejemplo, remontémonos a los Cddigos de
Hammurabi, al corpus establecido por los romanos, y a toda esa historia que
termina por identificarse con el estado liberal, en el sentido filoséfico de la
palabra. Este desafio consiste —expresado de manera breve y directa— en
la posibilidad de transformarse de un sistema cerrado y aislado (“la ley no se
puede modificar si la ley misma no lo permite”; “el desconocimiento de la ley
no es Obice para el acatamiento de la misma”; “la inocencia se presume, pero

hay que demostrarla’, y muchas otras mas), en un sistema abierto.

Ahora bien, la posibilidad —la simple posibilidad— de que el derecho pueda
convertirse en un sistema abierto, implica, con seguridad, una revolucién en
el interior del sistema de la justicia en general. Pues bien, se podrian destacar
seis aspectos en los que el derecho deberia afrontar los problemas (el lenguaje
es el de la ciencia contemporanea, y no es exclusivamente el juridico) en el
marco de aquellos en los que se identifica una complejidad creciente:

. Estudiar no solamente dos cuerpos, sino tres cuerpos (“the three-body
problem”), y problemas con més cuerpos (“the many-body problem”).

«  Abrirse a otras ciencias. Al respecto, es sumamente significativo que en
el Informe de Colisién Gulbenkian —Abrir las ciencias sociales— no hay
ninguna alusién al derecho, como disciplina o ciencia. Con seguridad,
ello se debe no simplemente al reto epistemoldgico acerca del estatuto
de cientificidad del derecho, sino a la dificultad de la tarea misma.

«  Incorporar en el sistema de derecho el principio de la incertidumbre,
taly como se formula desde lafisica cudntica o desde la termodindmica
del no-equilibrio.

«  Aprender la existencia de fendmenos, comportamientos o sistemas no-
lineales; es decir, que implican mas de una solucién posible. Lo cual, en
absoluto implica impunidad ni admisibilidad de injusticia en ninguna
de sus formas ni con cualquier justificacién o argumento.

«  Reconocer que por encima de la justicia hay un valor que se ha revela-
do como mas fundante, en concordancia con los desarrollos de la vida
contemporanea: la vida.

«  Aprender que la prediccién es posible sélo a corto plazo, puesto que
a mediano y a largo plazo los fenédmenos se vuelven impredecibles e
incontrolables.
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La complejidad del crimen internacional de guerra

Alaluz de una mirada reflexiva, no parece evidente que el derecho esté pre-
parado para afrontar desafios como éstos. Si es asi, los conflictos de todo orden
podrén acumularse y provocar resultados insospechados e imprevistos.

Empleando una metafora proveniente de la ingenieria civil, el libro de la
profesora Deissy Motta C., estd escrito sobre la base de estos fundamentos.
Solamente que los fundamentos no se ven. Asistimos, de la misma manera
como ante las construcciones resulta ser la mirada de quien desconoce los
fundamentos de la ingenieria civil o de la arquitectura del edificio mismo, que
es, sin duda, elegante, sélido y con buenos acabados.

El edificio que es el libro de la profesora Motta C. nos ofrece una mirada soli-
da, fresca, novedosa sobre uno de los ejes de toda la reflexién juridica y politica
en contextos de conflicto armado: el crimen internacional de guerra“toma de
rehenes”. Aunque sabemos, —con sobradas justificaciones y motivaciones—,
que se trata de un estudio referido particularmente al caso colombiano, porque
posee, en relacién con otros, uno de las mayores complejidades que existen
en el mundo, con seguridad. Por esta razén, la gran pertinencia y el valor de
los aportes del libro de Deissy.

Tejido con las hebras de la historia, desde un conocimiento riguroso del
derecho, y con una alta proficiencia en el estado del arte del problema que la
ocupa, Deissy Motta conduce al lector a una tesis de una infinita sensibilidad
social y juridica: el tema del canje de rehenes. De esta manera, se estudia
desde los dispositivos de canje de rehenes, hasta la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Convencién Internacional, pasando por la ponderacion
de los acuerdos humanitarios en el panorama del conflicto armado y social
colombiano, sin olvidar las dificultades relacionadas con la penalidad y el
financiamiento del conflicto.

La funcién de los cientificos consiste en hacer inteligible lo que para la
mirada normal no lo es, en aportar la l6gica, o bien en desentrafiarla, cuando
aparece ambivalente o conduce al mutismo; en fin, en explicar lo que aparece
como undivagoy gelatinoso. En esta ocasién, en el marco del conflicto armado
y social colombiano, la profesora Motta lo logra con creces.

Uno de los méritos de este estudio es el de la sutileza con la que imagina-
cién, sensibilidad e inteligencia se implican y, sin embargo, no se ponen en el
foco. Por el contrario, sutiles como son, permiten que en el foco esté siempre,
constante, irremisible, cuidadosamente el problema mismo, la cosa misma.Y
la cosa, el problema es el conflicto humanitario que es la existencia de rehenes
y la urgencia, la necesidad, de que el derecho resuelva el problema. Algo que,
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como lo muestra la historia social, politica y militar en el caso colombiano, el
derecho no ha logrado, hasta la fecha.

Otro elemento sutil, fino y elegante del libro de Deissy es el optimismo
—siempre sutil— de que el derecho puede contribuir a resolver el problema.
De esta manera, el libro no se queda simplemente en la relevancia del pro-
blema para el pais; tampoco en su inscripcién del problema en la historiay en
las teorias existentes; antes bien, con ellas, pero a pesar de ellas, el libro logra
conducirnos ala sensacion de que el derecho es posible, incluso, en situaciones
de altisima complejidad: juridica, politica, militar o humanitaria.

En otras palabras, se trata de la tesis que afirma que el derecho puede ser
posible a pesar de la politica y por encima de los intereses y de juicios de los
militares. Pero, esto es asi porque el derecho logra acoger en su seno no ya
simplemente el peso de la ley, sino también el valor de los actos, gestos y
principios humanitarios. Que es la puerta, supongo, a través de la cual el dere-
cho puede dejar de ser cerrado y aislado, para transformarse en un sistema
abierto: y entonces complejo.

Carlos Eduardo Maldonado, Ph. D.
Profesor titular, Universidad del Rosario
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La complejidad y sus expresiones causales de la violencia en Colombia
tienen su representacién y categorizacion en la topologia de una guerra asi-
métrica cuyos escenarios transitan por practicas sociales, politicas, culturales
que trascienden el marco juridico del derecho de gentes y se constituyen en
crimenes de guerra. Por otro lado, es de rescatar que el marco juridico colom-
biano ha sufrido transformaciones para adecuarse a pautas internacionales
que juzgan estos delitos.

La misma complejidad de derechos y su tendencia a homologarla con el
derecho internacional exigen la aceptacidn de pautas universales que garan-
ticen por homologacién y atributos su analisis y configuracién del delito.

Analizar el concepto de “toma de rehenes en Colombia” exige contem-
plarlo a través del prisma de la realidad nacional, en el que ha prevalecido el
simulacro sobre la verdad histérica y donde los discursos politicos bordean
la impunidad.

Esta investigacion tiene como objetivo identificar concepciones y criterios
juridicos internos, hechos dramaticos, diferentes estilos de confrontacion y
su correlacién que son reconocidos por pautas internacionales establecidas
en el derecho penal internacional; es decir, se identifica implicitamente en el
paradigma de justicia internacional vigente.

La problematica generada durante la Segunda Guerra Mundial por la con-
frontacion de actores que representaban idealismos totalmente divergentes
condujo al ejercicio nefasto del poder cuyas consecuencias fueron afrontadas
fundamentalmente por la sociedad civil en el marco de una configuracién
particularmente de indole étnica. Los niveles de esta conflagracion y sus ins-
trumentos de destruccion tuvieron como caracteristica la no individualizacién
de la poblacién combatiente frente a la poblacion civil, hecho que condujo
inevitablemente a la violacién de los derechos humanos.

Esta situacion propicio el cuestionamiento implicito entre el marco juridico
tedrico en relacion con la praxis legal del marco juridico-positivo; cuestiona-
miento que exigio que para la sancidn ejemplar de los violadores de derechos
humanos se constituyeran instrumentos entre los que destaca la Convencion
Internacional contra laToma de Rehenes. Es decir, se acepta el reconocimiento
de que el cuerpo juridico no constituye un conjunto de verdades heredadas y
que los niveles de la violencia que se constatan en la realidad social presentan
diferentes matices, en los que la radicalidad juridica tiende a perder contexto
y operatividad en cuanto a una practica radical del derecho.
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La complejidad del crimen internacional de guerra

Después de la Segunda Guerra Mundial se han presentado sucesivas viola-
ciones alos derechos humanos en diferentes paises, asi como también se han
investigado criminales de guerra en lugares como la antigua Yugoslavia y Chile.
Estos hechos han permitido calibrar la eficacia y eficiencia de los instrumentos
legales disefados; no obstante, su complejidad y lentitud en los términos de-
cisorios. Asimismo, cabe destacar que las asimetrias econdmicas presentadas
y sus diversas expresiones de politicas pendulares —que tienden a perpetuar
o desconocer la expresion del constituyente— contribuyeron a configurar ex-
presiones de violencia de grupos insurrectos respecto al régimen democratico,
en relacién con su legitimidad y al rol correspondiente al Estado.

A partir de esto surge la necesidad de elaborar un analisis consensual y
critico del marco juridico internacional vigente, referente a crimenes de guerra
y su concatenacién con el marco juridico colombiano, conceptualizado y dise-
fAado en el contexto de una violencia que persiste por mas de cuatro décadas
y que se ha caracterizado por ambas partes en constantes acusaciones de
violaciones y atentados contra la poblacién civil, una situaciéon que tiende a
agudizarse en la medida en que el sistema politico interno tiende a agotar su
racionalidad para generar un incrementalismo democrético que se reflejara
en crisis desplazadas.

En este marco se sustenta la trascendencia del analisis de las instituciones
internacionales en relacién con los delitos contemplados como crimenes de
guerra en conflagraciones entre Estados y su intervencion en la problematica
de la violencia interna colombiana.

El capitulo | —Transito del derecho penal internacional desde el Tratado
de Versalles y de Nuremberg hasta Roma— constituye una aproximacion a
una genealogia historica del derecho internacional, relativo a los crimenes de
guerra durante este periodo que contribuira a ubicarnos de forma conceptual,
metodoldgica e institucional.

El capitulo I —El derecho internacional humanitario y la proteccién de
bienes y personas— tiene como marco referencial el trdnsito de cobertura
inicialmente asumido por el derecho internacional humanitario, referido
exclusivamente a los combatientes y su proyeccion conceptual y operativa y
excluye a la sociedad civil de los efectos y las acciones del combate. En este
sentido, se hace hincapié en las connotaciones legales y su complejidad con
la colisidén interna existente entre Estado e insurgentes.
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El capitulo Il —La toma de rehenes en la legislacién internacional y el
ambito juridico de Colombia— constituye un analisis del posicionamiento
del marco juridico frente al fendmeno de la insurgencia que opta por utilizar
la toma de rehenes como mecanismo de beligerancia y sojuzgamiento del
adversario. En este sentido, latoma de rehenes tiene varias facetas de impacto.
Una, doblegar al adversario en forma directa y condicionar su decision por
medio de la opinién publica, y otra, crear conciencia sobre responsabilidad
comunitaria que muestra indiferencia ante problemas y acontecimientos.

El capitulo IV —Marco normativo internacional de la toma de rehenes—
tiene como objetivo contextualizar el marco juridico internacional relacio-
nado con la normatividad colombiana referente a los crimenes de guerra,
especificamente en la toma de rehenes, a fin de acceder a una comprension
que permita unificar y coordinar esfuerzos internacionales y nacionales con-
ducentes a erradicar este delito.

Por ultimo, el capitulo V —El canje, mecanismo catalizador del conflicto
interno y la toma de rehenes—, corresponde al andlisis concreto del acon-
tecimiento del conflicto armado interno en Colombia y la toma de rehenes;
tiene como objetivos explorar el campo de problematizacion e identificar los
espectros de solucidén que contribuyan a que la sociedad civil y las institu-
ciones del Estado desplieguen instrumentos como el canje o el intercambio
humanitario.

La Segunda Guerra Mundial y su impacto en la poblacién civil y militar
aporté cantidad de evidencias empiricas que exigieron el andlisis y la confi-
guracion de un marco juridico que sanciona los crimenes de guerra. En este
sentido, es importante recordar que, aunque Colombia formé parte de los
aliados, no participé activamente en la formulaciéon e implementacion del
Tratado Internacional contra los Crimenes de Guerra y su aceptacién ha sido
tardia. Por otro lado, sélo a partir del 2002, el marco juridico colombiano
pugna por involucrar en su dominio el delito de toma de rehenes dentro del
contexto internacional.

En este orden de ideas, nos preguntamos ;qué proteccion juridica han
tenido los rehenes en Colombia desde la tipificacion internacional como crimen
de guerra, frente a las caracteristicas particulares y el no reconocimiento de un
conflicto armado interno?, ;las cldusulas de salvaguarda temporales como las
establecidas en el Estatuto de Roma, en la Corte Penal Internacional, tienen
aplicacién dada la imprescriptibilidad de las conductas de lesa humanidad?
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Atrocidades que desafian la imaginacién y conmueven
profundamente la conciencia de la humanidad'

Las adhesiones de Colombia a los instrumentos que regulan el derecho pe-
nal internacional, el derecho internacional humanitario y los derechos huma-
nos generan una serie de compromisos internacionales cuya instrumentacion
y eficacia requieren adoptar mecanismos que contribuyan a la investigacién
y al juzgamiento de conductas tipificadas como graves violaciones e infrac-
ciones a esa normatividad.

El objeto de investigacion esta enmarcado dentro del dominio del derecho
penal internacional, el cual define los crimenes internacionales y regula el fun-
cionamiento de los tribunales competentes para intervenir y sancionar en los
casos en que los individuos incurran en responsabilidad penal internacional.
Cabe destacar que el surgimiento de esta rama del derecho tiene inmersa
una importante evolucion respecto del derecho internacional clasico, cuyo
ambito estrictamente interestatal no consideraba a la persona como sujeto
de derecho internacional.

Dentro del derecho penal internacional se destaca la Corte Penal Inter-
nacional como primer tribunal penal de justicia internacional permanente,
creado en 1998, y con sede en La Haya, Holanda, cuyos miembros son los
vencedores de la Segunda Guerra Mundial, situaciéon que contrasta con la
exclusion temporal de los paises.

La complejidad de la realidad colombiana, su problematica y sus diferentes
formas de expresion de la violencia pueden incluirse en el dominio concep-
tual de conflicto armado interno; dimensién que transita por acciones que
vulneran o atentan contra los derechos humanos, derecho internacional
humanitario y derecho penal internacional. Indiscutiblemente, el nivel de
colisién de intereses de los diferentes actores genera conductas difusas que
se convierten en acciones u omisiones, de quienes participan directamente
o indirectamente en las hostilidades. Los combatientes tienden a incumplir,
quebrantar o desconocer los deberes que les haimpuesto el articulo 3° comun
a los cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo Il Adicional 2.

1 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Predmbulo, segundo Considerando.

2 Articulo 3°. De los convenios de Ginebra: conflictos no internacionales. En caso de conflicto
armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes, cada una de las partes en conflicto tendra la obligacion de aplicar,
como minimo, las siguientes.disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencion, o por cualquier otra causa, seran, en todas
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En este contexto de conductas y subjetividades, son inminentes las posi-
bilidades de que se atente contra la dignidad inherente a la persona. Por esta
razén, hechos como el terrorismo, la toma de rehenes, la tortura y el recluta-
miento de menores, se convierten en atentados contra la comunidad interna-
cional, que comprometen la responsabilidad del Estado, tanto por su omision
como en la abstencién de medidas legislativas, administrativas o judiciales
necesarias para el cumplimiento de compromisos internacionales. A partir de
la culminacién de la Segunda Guerra Mundial se constata el surgimiento de
una problemadtica social cuya complejidad ha permitido desarrollar un amplio
catalogo de tratados internacionales destinados a luchar en conjunto contra
la comision de estos delitos.

La Constitucion Politica colombiana de 1991, en concordancia con el articulo
93, sefala que los tratados internacionales forman parte del bloque de consti-
tucionalidad?; en este sentido, Colombia ha suscrito tratados internacionales
que tipifican los delitos de toma de rehenes, terrorismo y secuestro como
delitos atroces susceptibles de extradicién o juzgamiento, y en ningun caso,
se consideran delitos politicos con beneficio de amnistias e indultos. Entre
dichos tratados se destacan: 1) Convenio para la prevencién y represion del
terrorismo, 16 de noviembre de 1937; 2) Convenio europeo para la represién

las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable,
basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o
cualquier otro criterio andlogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar,
por lo que atafie a las personas arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la
integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; ¢) los atentados contra la
dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; dictadas sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.

2.Losheridosylosenfermos seran recogidosy asistidos. Un organismo humanitarioimparcial, tal
como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.
Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuer-
dos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.
La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de
las Partes en conflicto.

3 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que re-
conocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucidn, tendra efectos exclusiva-
mente dentro del ambito de la materia regulada en él.
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del terrorismo, 27 de enero de 1977; 3) Convencién interamericana para im-
pedir y castigar actos de terrorismo que tomen la forma de crimenes contra
las personas, asi como extorsiones relacionadas con esos delitos cuando tales
actos tengan repercusién internacional, 31 de enero de 1971; 4) Convencién de
la ONU sobre la prevenciony castigo de crimenes contra personas protegidas
internacionalmente, incluyendo agentes diplomaticos, 1973; 5) Convenio de
Tokio sobre infracciones a ciertos actos cometidos a bordo de aeronaves, 14
de septiembre de 1963; 6) Convenio de La Haya, para la represidn del apo-
deramiento ilicito de aeronaves, 16 de septiembre de 1970; 7) Convenio de
Montreal para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil, 23 de septiembre de 1963; 7) El articulo 3° comuin a los cuatro Convenios
de Ginebra y el articulo 4° del Protocolo Il de 1977 que prohiben la toma de
rehenes; 8) El Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional tipifica
como uno de los crimenes de guerra las infracciones graves de los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949, incluyendo la toma de rehenes y 9)
Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes.

Las diferentes facetas de la complejidad y especificidad del delito “toma
de rehenes” han requerido la elaboracién de otros tratados internacionales
que tipifican delitos como el apartheid, el genocidio, la tortura, que también
se consideran delitos comunes con todas las consecuencias juridicas que se
derivan de esta calificacion.

Los crimenes de guerra presentan una lesividad multiple frente a otras
conductas punibles comunes, por cuanto ellas atentan, no sélo contra bienes
juridicos tales como la vida, la integridad corporal de personas protegidas, la
dignidad, la libertad individual, el derecho al debido proceso legal, sino que
ademas colisionan contra el interés juridico auténomo que es el derecho
internacional de los conflictos armados.

En el Cédigo Penal colombiano, bajo el Titulo II, se tipifican los “delitos con-
tra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”,
en el articulo 148 se tipifica el delito de “toma de rehenes’, en los siguientes
términos: “el que, en ocasion y en desarrollo de conflicto armado, prive a una
persona de su libertad condicionando a ésta o su seguridad a la satisfaccion
de exigencias formuladas, o la utilice como defensa [...]"

4 Articulo 148. Toma de rehenes. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, prive
a una persona de su libertad condicionando ésta o su seguridad a la satisfaccion de exigen-
cias formuladas a la otra parte, o la utilice como defensa, incurrira en prision de trescientos
veinte (320) a quinientos cuarenta (540) meses, multa de dos mil seiscientos sesenta y seis
punto sesentay seis (2.666.66) a seis mil (6000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
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En este contexto, la normatividad penal colombiana estd pautada segun
los parametros internacionales en materia de proteccion de personasy bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, derechos humanos y
derecho penal internacional; y por otro lado, forma parte de la Convencién
Internacional contra la Toma de Rehenes de 1979 en relacion directa con el
derecho penal internacional.

e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de doscientos cuarenta
(240) a trescientos sesenta (360) meses.
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TRANSITO DEL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL
DESDE EL TRATADO

DE VERSALLES Y DE
NUREMBERG HASTA RomA

El objetivo de este capitulo es realizar una
aproximacion juridica, referente al derecho
penal internacional mediante su contex-
tualizaciéon positiva histérica respecto a los
acontecimientos plasmados en algunos
documentos relevantes tales como los Con-
venios de Ginebra, Protocolos adicionales a
los Convenios de Ginebra, Cédigo de Lieber,
Tratado de Versalles, Estatuto de Roma y el
Estatuto de Londres.
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A. Antecedentes

Dentro de una concepcion del derecho natural, la construccion de un sis-
tema juridico es indispensable para preservar la existencia de la humanidad,
la evolucion del derecho y de los sistemas juridicos; es decir, revela que las
sociedades comparten valores comunes cuya articulacién se desarrolla en
normasy éstas después se convierten en cédigos que también contribuyen a
la creaciony consolidacion de instituciones juridicas. De lo expuesto, inferimos
que el derechointegra los valores sociales y al observar y calificarlos constata-
mos que estos valores sociales tienden a tener el caracter de universales.

Las normas actuales del derecho internacional humanitario tienen su origen
en los valores humanos fundamentales que poseen la mayoria de las socieda-
des del mundo; sin embargo, percibimos la existencia de un conflicto en los
valores como ideales, el poder y la realidad politica como trama de ruptura
de relaciones de dominacién y subordinacién que tienden a reconstruir el
sujeto cuyo primer impacto es su pérdida de libertad, percepcién que exige
su ubicacion contextual en el sistema penal internacional vigente.

El proceso del transito de concientizacion de la problematica surgida por
los conflictos armados tiene como antecedente al derecho penal internacional
antes de la Primera Guerra Mundial; en este sentido, destaca la contribucién
de Jean-Jacques Rousseau, en el siglo xvii, quien formula el principio:

La guerra no es, pues, una relacién de hombre a hombre, sino de un
Estado con otro Estado, en la que los particulares sélo son enemigos
accidentalmente, no como hombres, ni como ciudadanos, sino como
soldados. Siendo el objeto de la guerra la destruccion del Estado enemigo,
subsiste el derecho para matar a sus defensores en tanto que tienen las
armas en las manos; pero luego que las dejan y se rinden, no son enemi-
gos ni instrumentos del enemigo, y como vuelven a entrar en la simple
clase de hombres, ya no se tiene derecho sobre su vida [...].

En este caso anterior, precisa y diferencia los atributos del soldado —como
ciudadano en armas— respecto del ciudadano como integrante de un Estado,
denotando la diferencia de actitud en relacidn con el ejercicio de una funcién
y sus derechos de propiedad.

En 1899, Frédéric de Martens enuncia para los casos no previstos en el
derecho humanitario el siguiente principio:“las personas civiles y los comba-
tientes quedan bajo la proteccidn y el imperio de los principios del derecho
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de gentes® derivados de los usos establecidos, de los principios de humanidad
y de los dictados de la conciencia publica”.

La vigencia de la “Clausula de Martens” adquiere una importancia tras-
cendental como norma consuetudinaria, retomada en el articulo 1°, parrafo
segundo del Protocolo Adicional | de los Convenios de Ginebra de 1977.

La configuracion y mutacién de los diversos escenarios politicos contribu-
yen a transitar por dimensiones conceptuales amplias y de diferentes dominios:
en este sentido, se destacan las expresiones de Rousseau y de Martens que
enunciaron los denominados principios de humanidad, y la de los autores de
la Declaracién de San Petersburgo® que formularon, explicita e implicitamente,
los principios de distincion, de necesidad militar y de prohibicion de los males
superfluos de la siguiente manera:

Que el Unico objetivo legitimo que los Estados deben proponerse durante
la guerra es la debilitacion de las fuerzas militares del enemigo; que, a este
efecto, es suficiente poner fuera de combate al mayor nimero posible de
hombres; que este objetivo seria sobrepasado por el empleo de armas que
agravarian inatilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de
combate, o haria su muerte inevitable.

5  Elderecho de gentes: es la ciencia del derecho que se guarda entre los Estados o naciones
y de las obligaciones que les corresponden. El derecho de gentes no es otra cosa que el
derecho de la naturaleza aplicado a las naciones. Francisco de Vitoria (1492-1546) puso de
relieve que la comunidad internacional est4 basada en el derecho natural, al igual que el
Estado. La Iglesia, por el contrario, es de derecho divino positivo. Su vinculo es el derecho
de gentes, que Vitoria concibe en un doble sentido: de un lado, como derecho universal
del género humano, en la tradicién romana; de otro, como un derecho de los pueblos en
cuanto tales en sus relaciones reciprocas. Vitoria aportd una primera definicion del derecho
de gentes como “derecho entre las gentes”; en definitiva, como derecho internacional. Vitoria
dedujo de la naturaleza de la comunidad internacional su primacia sobre las comunidades
politicas particulares. Para él el derecho de gentes forma parte del derecho natural, pero la
voluntad humana dalugar a un derecho de gentes positivo, teniendo el orbis la potestad de
dictar “leyes justas y que convienen a todos”. En lo que concierne al derecho de la guerra,
retoma la doctrina cristiana tradicional de la guerra justa y asi la desarrolla. Su aportacién
a la doctrina del derecho de gentes se dirige en primer lugar a la nocién de comunidad in-
ternacional. Existe, afirma, un doble derecho de gentes: primero, “el derecho que todos los
pueblosy todas las naciones deben mantener entre ellos”; en segundo lugar, “el derecho que
cada ciudad o reino observa en su interior”; es el primero el que, hablando con propiedad,
constituye el derecho de gentes.

6  Declaracion de San Petersburgo de 1868 con el objeto de prohibir el uso de determinados
proyectiles en tiempo de guerra (San Petersburgo). A propuesta del Gabinete Imperial de
Rusia, una Comision militar internacional se ha reunido en San Petersburgo con el objeto
de examinar la conveniencia de prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de
guerra entre naciones civilizadas; por tanto, esta Comision, de comun acuerdo, ha fijado los
limites técnicos en que deben detenerse las necesidades de la guerra ante las exigencias
de la humanidad.
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En los Protocolos de 1977 se reafirman y se puntualizan dichos principios,
en particular el de distincion:“las partes en conflicto haran distincién en todo
momento entre poblacién civily combatientes, y entre bienes de caracter civil
y objetivos militares y, en consecuencia, dirigirdn sus operaciones Unicamente
contra objetivos militares”. (Articulo 48 del Protocolo |, véase, asimismo, el ar-
ticulo 13 del Protocolo Il). Es decir, se clarifica el principio de proporcionalidad
de intereses. Asimismo, destacamos que estos principios estan influidos por
el pensamiento de Rousseau y de De Martens.

Por ultimo, la finalidad del principio subyacente de proporcionalidad es
establecer el equilibrio entre dos intereses divergentes, uno dictado por
consideraciones de necesidad militar y el otro dictado por necesidades de
humanidad, cuando los derechos o las prohibiciones no son absolutos.

En el contexto analizado observamos que los principios formulados estan
conceptualizados en el marco de colisiones estatales obviando las colisiones
internas; en este sentido, la dimensién conceptual del marco legal acusé
deficiencias para la aplicacién en la Guerra de la Secesion protagonizada en
Estados Unidos de Norteamérica donde el presidente Abraham Lincoln pro-
mulgo el Cédigo de Lieber, el cual fue redactado en 1863, durante la guerra
civil norteamericana, por el jurista aleman Francis Lieber. Este Cédigo recoge
por primera vez las leyes y costumbres de la guerra para su aplicacion por
parte de un ejército nacional en un conflicto armado interno. El articulo 15
del mismo resume el deber ser de la ética de la guerra: “Los hombres que se
enfrentan con las armas en combate abierto no dejan de ser por ello seres
morales, responsables los unos frente a los otros y frente a Dios". En este C6-
digo se vislumbra el primer intento de codificacidn de las leyes de la guerra,
en el que se escribiran las instrucciones para el mando de los ejércitos de los
Estados Unidos en el campo de batalla.

Es de destacar, no obstante, que la Corte Penal Internacional tiene sus raices
en los inicios del siglo xix; la historia se inicia firmemente en 1872, cuando
Gustav Moynier —fundador del Comité Internacional de la Cruz Roja— pro-
puso la creacién de una corte permanente en respuesta a los crimenes de la
Guerra franco-prusiana’.

7  Laguerra franco-prusiana fue un conflicto bélico que tuvo lugar desde julio de 1870 hasta
mayo de 1871. El desencadenante principal fue el famoso Telegrama de Ems. Este conflicto
bélico resulté en realidad una guerra franco-alemana debido a que se aliaron con Prusia
todos los Estados alemanes (conforme a los planes de Bismarck). Precisamente, después de
esta circunstancial alianza militar, se produjo la unién politica de Alemania.
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Después de concluida la Primera Guerra Mundial, en la que por primera vez
en la historia se utilizaron gases venenosos para el exterminio del enemigo, se
decidié buscar una forma de satisfacer las demandas de justicia de la poblacién
europea que habia sido victima de una guerra en la que perdieron la vida mas
de 20 millones de personas en el transcurso de cinco afos. La dimensidn de
este conflicto generd el término de culpa colectiva®, por el cual se crea un
auténtico tribunal internacional que enjuiciaria a los responsables por los
crimenes cometidos durante el conflicto. Asi fue previsto en la Parte Séptima
del Tratado de Versalles®, de 1919, para juzgar al Kaiser Guillermo Il por haber
iniciado lo que ahora denominamos una “guerra de agresion’, ademdas de
juzgar a los alemanes que habian cometido crimenes de guerra.

Las leyes de la humanidad se pueden concebir examinando las costumbres
y tradiciones de las diferentes naciones y constituye lo que denominamos
principios del derecho internacional humanitario.

Las leyes de la humanidad se pueden crear a partir de las costumbres y
tradiciones de las diferentes naciones y constituye lo que denominamos
principios internacionales del derecho internacional humanitario, reflejados
en los sistemas nacionales; este concepto fue el que la Comisién asumio y
expreso asi: “[...] sobre esta base nosotros consideramos que las acciones
optadas por los turcos con los armenios constituye un crimen contra las leyes
de la humanidad, a partir del razonamiento juridico segun el cual, si dichos
crimenes se cometieron por las autoridades turcas en contra de una minoria
rusa en Rusia, no dejaban de ser por ello también crimenes de guerra”. La
esencia de la proteccién delos pueblos es un concepto del derecho humanitario
y de los derechos humanos segun el cual la norma internacional no sélo debe
limitar el poder de aquellos que tienen la capacidad de causar dafio sino que
también contiene la proteccion inherente al individuo independiente de su
nacionalidad y sin tener en cuenta las diferencias entre la nacionalidad de la
victima y la nacionalidad del victimario. Los Estados Unidos de Norteamérica

8  Eltérmino “culpa colectiva” se refiere a las posturas de la nacién alemana frente al Estado o
alas acciones del Estado. Jlirgen Habermas (1999), considera que hablar de culpa colectiva
es un absurdo puroy simple, puesto que este concepto diluye la responsabilidad individual
por el propio accionar, independientemente de las circunstancias que nos toque vivir.

9  Tratado de Versalles: Parte séptima: Sanciones; Articulo 227. Las potencias aliadas y asocia-
das acusan publicamente a Guillermo Il de Hohenzollern, ex emperador de Alemania por
la ofensa suprema contra la moral internacional de la santidad de los Tratados.

Articulo 228. El gobierno aleman reconoce a las potencias aliadas y asociadas el derecho
de llevar ante sus tribunales militares a los acusados de haber cometido actos contrarios a
las leyes y a las costumbres de la guerra [...].
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y Japén no estuvieron de acuerdo y sostuvieron una posicién contraria, como
resultado de la cual el plan de juzgar a los turcos terminé por desvanecerse.

Esta acusacion se fundé en la IV Convencion de La Haya de 1907 y las regu-
laciones de conflictos armados, cuyos intentos de codificacion internacional se
remontaban a 1899 como consecuencia de los esfuerzos emprendidos por el
zar Alejandro Il y algunos idealistas europeos, convirtiéndose por primera vez
en un cédigo que podia ser aplicado a combatientes reales. La complejidad de
este conflicto, sus diferentes estructuras juridicas estatales, su diversidad étnica
y multicultural exigié que los aliados crearan una comisién que investigara los
crimenes que sustentaran la creaciéon de un marco juridico internacional que,
posteriormente se concreto en la elaboracién del Tratado de Versalles.

La Comisién identificé los crimenes, encontrando que aproximadamente
20.000 alemanes debian ser investigados por crimenes de guerra de distinta
naturaleza. Esta misma Comision enfrento diferentes hechos como el asesinato
de 250.000 a un millén de armenios por los turcos durante la Primera Guerra
Mundial entre 1915y 1916. La Comisién se confronta al problema juridico con-
sistente en que la matanza de los armenios por los turcos dentro del territorio
delimperio otomano'® no constituia un crimen de guerra segun significabala
Convencién de 1907, debido a que se trataba de un crimen cometido por un
gobierno y sus fuerzas en contra de su propia poblaciéon. Los miembros de la
Comision revisaron el preambulo de la Convencién de 1907, conocido como
Cldusula Martens, que apela al concepto denominado“Leyes de la humanidad’,
situado por encima de los desarrollos normativos.

En 1923 se prepard un nuevo Tratado donde se otorga amnistia a los tur-
cos. Es decir, se propone materializar el intento de utilizar la amnistia'!, como

10 El Estado otomano (turco otomano: asJ< ¢ 'dgs ¢'<eloge, Devlet-i Aliye-i Osmaniye; turco
moderno: Osmanli Devleti), cominmente llamado Imperio otomano (turco: Osmanli
Imparatorlugu) fue una potencia imperial ubicada en su mayor parte alrededor de la ribera
del mar Mediterrdneo, y cuya existencia temporal abarcé el periodo entre 1299y 1922.Enel
cenit de su poder en el siglo xvi, este imperio incluia toda la peninsula de Anatolia, Oriente
Medio, extensiones del Norte de Africa, la mayor parte de los territorios enclavados en la
franja que va desde el sudeste de Europa (Balcanes, Grecia, Bulgaria, Rumania) al Caucaso en
el norte. Este territorio comprendia un drea de aproximadamente 5,5 millones de kildémetros
cuadrados, aunque la mayor parte estaba bajo control indirecto del gobierno central. Las
posesiones del Imperio se hallaban situadas entre Oriente y Occidente por lo que a lo largo
de su historia, de mas de seis siglos, sus relaciones internacionales estuvieron influenciadas
por ello.

11 La amnistia (del griego amnestia, olvido) es una causa de extincion de la responsabilidad
penal. Es un acto juridico, normalmente emanado del poder legislativo, por el que una
pluralidad de individuos que habian sido declarados culpables de un delito pasan a con-
siderarse inocentes por desaparicion de la figura delictiva. A diferencia del indulto, que
extingue la responsabilidad penal actuando sobre la pena derivada de un delito (la persona
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un tratado de paz. Sin embargo, podemos vislumbrar que los intereses de la
politica internacional prevalecen respecto a la concepcién de justicia neutral,
hecho que se observa en el objetivo de la politica Realpolitik expresada en el
interés de los paises occidentales de que Turquia se constituyera en el primer
pais en contra del Estado comunista. En pleno desarrollo de la revolucion
bolchevique, en 1917, se considerd que la Unica forma de lograr su apoyo
incondicional era otorgandoles amnistia por los crimenes cometidos.

A partir de este periodo se convierte en una practica negociar con la
justicia, pero, al confundirse las negociaciones politicas con la paz, es dificil
que ésta ocurra sin justicia. Existen diferentes formas de justicia de acuerdo
con el contexto en que se desarrolle el conflicto, pero no hay forma alguna
de alcanzar la paz sin justicia. La eventual administracién de la justicia y su
interferencia con instrumentos de negociacion politica propicio la solucion de
un problemay, al mismo tiempo, la generacién de una problematica compleja
con raices étnicas, en la cual el pueblo armenio alin continuda sintiéndose
victima de la injusticia pues nunca se han reconocido los crimenes en contra
suya. Esta problematica tiene su expresién dramatica en los ataques terroristas
en contra de los turcos.

La institucionalizacién del Estatuto de Roma —el cual crea la Corte Penal
Internacional>— es el inicio del moderno derecho penal internacional, y se
sustenta en los cimientos constituidos por el Tratado de Versalles (1919)'3,

sigue siendo culpable, pero se le ha perdonado el cumplimiento de la pena), la amnistia
actua sobre el delito mismo. Por ello, la amnistia suele tener efectos retroactivos y, entre
otros, extingue toda responsabilidad penal o civil y anula los antecedentes penales. Por el
mismo motivo, es general, dado que actla sobre todos los que cometieron ese delito, y
no sobre individuos concretos. La amnistia suele suponer un nuevo juicio de valor sobre
la conveniencia de prohibir o sancionar una conducta. Por esa razdn, las leyes o actos de
amnistia son mas frecuentes en momentos de cambios sociales o de regimenes politicos
Yy, en ocasiones, se asocia al perdén de presos politicos. Sin embargo, su empleo puede
ser objeto de polémica, pues puede provocar laimpunidad de quienes cometieron graves
hechos durante un régimen anterior.

12 El Estatuto de Roma es el instrumento constitutivo de la Corte Penal Internacional. Fue
adoptado en la ciudad de Roma, Italia, el 17 de julio de 1998, durante la “Conferencia Diplo-
maética de plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte
Penal Internacional”. Durante la Conferencia, los Estados Unidos, Israel y China hicieron
causa comun en contra de éste. Pese a esto, tanto Israel como los Estados Unidos firmaron
pero no ratificaron el Tratado. De hecho, la firma por la parte norteamericana la realizé el
ex presidente Bill Clinton sélo un dia antes de dejar el poder a George W. Bush.

13 ElTratado de Versalles fue un acuerdo de paz firmado al concluir la Primera Guerra Mundial
entre Alemania y las potencias aliadas vencedoras. El Tratado se firmé en la Galeria de los
Espejos del Palacio de Versalles, préximo a Paris, el 28 de junio de 1919.

El Tratado fue negociado durante la Conferencia de Paz celebrada en Versalles, que comenzé
el 18 de enero de 1919. En ella se hallaban representados Estados Unidos, Gran Bretana,
Francia e Italia; Alemania, que habia adoptado un régimen republicano tras la disolucion del
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que establecié el principio de la punibilidad de los crimenes de guerra; la
estructura medular laintegran: el Estatuto de Londres (1945)'* que establecio
el tribunal de Nuremberg y Tokio y las actuaciones de éste recopiladas en los
principios de Nuremberg, y los contrafuertes son los tribunales ad hoc para la
antigua Yugoslavia (1993) y Ruanda (1994)".

Los términos de negociacion de la Primera Guerra Mundial gesté la segunda
conflagracién mundial, en la que la violencia se destaca por su magnificaciény
el surgimiento de la soluciéon final y la aplicacion de armas atémicas. Terminada

21|

Imperio al final de la guerra, quedé excluida de las conversaciones. (Aunque Estados Unidos
no lo ratifico, fue firmado con Alemania por separado el 2 de julio de 1921 en el Tratado de
Berlin).

El Tratado de Versalles establecié lo siguiente:

« Alemania debia entregar parte de sus territorios de Europa a los paises vencedores; por
ejemplo, Alsacia y Lorena a Francia, Eupen y Malmédy a Bélgica, y Panonia y Alta Silesia a
Polonia.

« Perdia los territorios de su imperio colonial.

+ Alemania debio6 pagar una gran suma de dinero como indemnizacién a los paises vence-
dores.

« Por ultimo, debia entregar la mayoria de sus barcos y mantener un ejército muy pequeio
en el suelo aleman.

La Cartade Londres o Estatuto de Londres del Tribunal Militar Internacional: es el documento
quefijo los principios y procedimientos que rigieron los Juicios de Niremberg. Fue publicada
el 8 de agosto de 1945, el mismo Dia de la Victoria aliada en la Segunda Guerra Mundial, como
anexo al Acuerdo de Londres. En términos legales, los procedimientos establecidos en este
texto son mas cercanos al Derecho continental europeo que al Common Law en cuanto a la
produccién de la prueba, el juicio ante un tribunal compuesto por juecesy no porjuradoy la
generacion de contraevidencia. Se podia apelar ante el Alto Consejo Aliado de Control de la
Alemania ocupada. En cuanto a su contenido material, la Carta de Londres establecié que el
Tribunal seria competente para conocer sobre los crimenes de guerra, contra la humanidad
y contra la paz. Pese a que las reglas contenidas en su parte sustancial estaban previstas
inicialmente sélo para los procesos contra los lideres de la Alemania nazi, fueron aplicadas
en el enjuiciamiento de crimenes internacionales en Asia, en la ex Yugoslavia y en Ruanda.
La Carta sirvié también como fundamento para la creacion del Estatuto de Roma, que cred
la Corte Penal Internacional en 1998.

Yugoslavia. El territorio conocido genéricamente como Yugoslavia es el que agrupa a los
actuales Estados de Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina, Serbia, Montenegro y Mace-
donia. Es el suelo de los herederos de los pueblos eslavos meridionales.

La republica de Ruanda, o simplemente Ruanda, es un pais de Africa Central. Limita con
Uganda, Burundi, la Republica Democratica del Congo y Tanzania. Es un pequeio pais
ubicado en la regién de los Grandes Lagos de Africa; conocido como las “nieblas de Africa”,
también por su fauna salvaje, principalmente por sus gorilas de montaias, por sus ciudades
tipicas y por los parques nacionales y parajes naturales que ofrece su paisaje montafnoso.
Su terreno fértil y montafioso que le da el titulo de “Tierra de mil colinas” (en francés: Pays
des Mille Collines /pei de mil kolin/) debe soportar las poblaciones mas densas del continente
africano.

La dependencia en la agricultura de subsistencia, la densidad demogréfica alta y en au-
mento, disminuye la fertilidad de suelo y el clima incierto hace de Ruanda un pais donde
la desnutricion crénica es extendida y la pobreza endémica. Es reconocido hoy dia por las
sangrientas guerras que lo azotaron recientemente y particularmente por el genocidio
ocurrido en 1994, fecha en la cual las muertes superaron el millén de personas. Los cambios
que este bello pais ha sufrido son traumaticos para su pueblo.
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la Segunda Guerra Mundial las potencias aliadas acordaron, —en virtud de la
Carta de Londres—, la constituciéon de un tribunal que juzgaria no sélo los
crimenes de guerra, sino también los crimenes contra la humanidad come-
tidos bajo el régimen del Partido Nacional Socialista. Los conocidos juicios de
Nuremberg comenzaron el 20 de noviembre de 1945, y se dicté sentencia el 30
de septiembre y el 1° de octubre de 1946. También se creé un tribunal similar
para los crimenes de guerra japoneses, el Tribunal Penal Militar Internacional
para el Lejano Oriente, que operd entre 1946 'y 1948.

Los principios que inspiraron los juicios de Nuremberg tuvieron una rele-
vancia fundamental teniendo en cuenta la conformacién del derecho penal
internacional. La resoluciéon 95 (I) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del 11 de diciembre de 1946, reconocid los principios formulados en la
CartadeLondresy las sentencias del Tribunal de NUremberg. Asimismo, solicitd
al Comité de Codificacién de Derecho Internacional que fijara como asunto
prioritario la redaccion de un“Cédigo Criminal Internacional” que concretara
los delitos contra la paz y seguridad de la humanidad de acuerdo con los
principios aplicados en Nuremberg. Se planted poco después la creacion de
un tribunal permanente, pero los trabajos quedaron finalmente paralizados.

La idea del derecho penal internacional se reactivé en la ultima década
del siglo xx. En este sentido, cabe destacar que, en 1993, como consecuencia
de las violaciones de derechos durante las guerras yugoslavas'®, el Consejo

16 Lasguerrasyugoslavas fueron una serie de conflictos en el territorio de la antigua Yugoslavia,

que se sucedieron entre 1991y 2001. Comprendieron dos grupos de guerras sucesivas que
afectaron a las seis ex republicas yugoslavas. Términos alternativos en uso incluyen la Guerra
de los Balcanes, la Guerra en la ex Yugoslavia, Guerras Yugoslavas de Secesion o, raramente,
la Tercera Guerra Balcanica (un término acuiado por el periodista britanico Misha Glenny,
aludiendo a las Guerras de los Balcanes entre 1912y 1913). Las guerras se caracterizaron por
los conflictos étnicos entre los pueblos de la ex Yugoslavia, principalmente entre los serbios,
por un lado, y los croatas, bosnios y albaneses, por el otro; aunque también en un principio
entre bosnios y croatas en Bosnia-Herzegovina. El conflicto obedecié a causas politicas,
econdmicas y culturales, asi como a la tension religiosa y étnica. Las guerras yugoslavas
terminaron con gran parte de la ex Yugoslavia reducida a la pobreza, con desorganizacion
econdmica masiva e inestabilidad persistente en los territorios donde ocurrian las peores
luchas. Las guerras fueron los conflictos mas sangrientos en suelo europeo desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial, resultando en unas 300.000 muertes y millones mas sacados de sus
hogares. Fueron los primeros conflictos —desde la Segunda Guerra Mundial— en haber
sido formalmente juzgados los genocidas y muchos de los individuos claves participantes
fueron consecuentemente acusados por crimenes de guerra.
Las guerras yugoslavas pueden dividirse en dos grupos de conflictos diferentes: Guerras
durante el desmembramiento de la Republica Federal Socialista de Yugoslavia: 1.Guerra de
los Diez Dias (o también Guerra de Independencia eslovena) (1991); 2. Guerra Croata de
Independencia (1991-1995); 3. Guerra de Bosnia (1992-1995); Guerras en dreas pobladas
por albaneses: 1. Guerra de Kosovo (1999); 2. Conflicto del Sur de Serbia (2001); 3. Guerra
de Macedonia (2001).
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de Seguridad de las Naciones Unidas acordé la creacion de un Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia. En 1994, el genocidio de la republica de
Ruanda motivé que se aprobara también la constitucién del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda.

La Comision de Derecho Internacional habia iniciado en 1993 los trabajos
preparatorios para el establecimiento de un tribunal penal internacional con
caracter permanente. En 1998 se firmo el Estatuto de Roma que crea la Corte
Penal Internacional (cpi).

B. Corte Penal Internacional

Durante la Conferencia A/CONF.183/2 del 14 de abril de 1998 de las Na-
ciones Unidas en Roma, Italia, los gobiernos aprobaron abrumadoramente el
Estatuto de Roma que establece la Corte Penal Internacional (cpi). Cuatro afos
después, durante un evento especial de las Naciones Unidas realizado el 11
de abril de 2002, el Estatuto de Roma recibio las 60 ratificaciones necesarias
para su entrada en vigor. El 1° de julio de 2002, la Corte Penal Internacional
empez6 a ejercer su competencia sobre el genocidio, los crimenes de lesa
humanidad y los crimenes de guerra.

Actualmente, la Corte Penal Internacional es el tribunal mas importante,
pero existen ademas otros tribunales creados ad hoc. Entre ellos, se destacan
el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el Tribunal Penal Inter-
nacional para Ruanda, que se configuran dentro de un marco de peculiaridad
y de complejidad con caracteristicas étnicas y propuestas de soluciones ain
mas complejas, las cuales tienen un caracter eminentemente internacional.
Asimismo, otros tribunales son mixtos y estan compuestos por jueces tanto
nacionales como internacionales. Es el caso de la Cdmara Extraordinaria en las
Cortes de Camboya que investiga los crimenes en Kampuchea Democratica',
y el Tribunal Especial para Sierra Leona'®, encargado de enjuiciar los crimenes
cometidos durante la guerra civil.

17 Kampuchea Democrética fue el nombre oficial del Reino de Camboya bajo el régimen de Pol
Poty su partido de los jemeres rojos que gobernaron el pais entre 1975y 1979. Este periodo
vio la muerte de aproximadamente 1.5 millones de camboyanos por medio de ejecuciones
politicas, hambrunas y trabajo forzado, lo que representé la desaparicion de entre el 25y
el 30% de la poblacién nacional. Los jemeres rojos llegaron al poder después de la llamada
Segunda Guerra de Indochina o Guerra de Vietnamy el juego de poderes entre URSS y China
por tener influencia en la region alimentd las hostilidades entre Camboya y Vietnam, lo que
llevé a este ultimo a invadir el pais en 1979 y precipitar la caida del régimen.

18 La Republica de Sierra Leona (oficialmente Republica of Sierra Leone) es un pais de Africa
occidental. Limita al norte con Guinea, al sureste con Liberia y al suroeste con el Océano
Atlantico. Su nombre es una adaptacion de la versién en portugués: Sera Lyoa, cuyo sig-
nificado era “Montaia Le6n”. Entre el afio 1991 y el afo 2000, Sierra Leona ha sufrido las
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C. Crimenes internacionales, competencia de la Corte

La Corte Penal Internacional puede conocer de los siguientes crimenes
internacionales:

. Genocidio.

«  Crimenes contra la humanidad, lo que incluye conductas tipificadas
como asesinato, exterminio, deportacién o desplazamiento forzoso,
encarcelacién, tortura, violacion, prostitucion forzada, esterilizacién for-
zada, persecucién por motivos politicos, religiosos, ideoldgicos, raciales,
étnicos u otros definidos expresamente, desaparicion forzada, y otros.

. Crimenes de guerra, consistentes en la violacién del derecho interna-
cional humanitario, especialmente de las Convenciones de Ginebra u
otros convenios internacionales, asi como del derecho consuetudina-
rio que exista al respecto.

«  Delito de agresion.

Existen ademds una serie de delitos con caracteristicas transnacionales y
de impacto humanitario que no son objeto del derecho internacional penal,
como los que se relacionan a continuacion:

- Contrabando.

«  Trafico de seres humanos.
«  Trafico de armas.

«  Trafico de drogas.

. Blanqueo de dinero.

Delitos que por sus dimensiones econémicas e incidencias sobre la humani-
dad tienen generalmente una asimetria en el tratamiento legal por cuanto se
castiga al consumidor o usuario en forma desproporcional al gestor del delito.

D. Competencia, admisibilidad y derecho aplicable

En lo relativo a la competencia de crimenes de la Corte, ella sefiala en su
articulo 5°:

consecuencias de una devastadora guerra civil, causé cientos de miles de muertos y dos
millones de refugiados (un tercio de la poblacion), muchos de los cuales aiin no han podido
regresar al pais.
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1. La competencia corresponde a la Corte Penal Internacional y se li-
mitard a los crimenes mas graves, los que tienen trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendrd competencia,
de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes
crimenes:

a) el crimen de genocidio; b) los crimenes de lesa humanidad; c) los
crimenes de guerra y d) el crimen de agresion.

E. Delos denominados crimenes de guerra

La Corte Penal Internacional conceptua que: un crimen de guerra es una
violacién de las protecciones establecidas por las leyes y las costumbres de la
guerra, integradas por las infracciones graves del derecho internacional hu-
manitario cometidas en un conflicto armado y por las violaciones al derecho
internacional. El término se define en gran medida en el derecho internacional,
incluyendo la Convenciéon de Ginebra. Los malos tratos a prisioneros de guerra,
a los civiles y también los genocidios son considerados crimenes de guerra.

El 1°dejulio de 2002, se crea la Corte Penal Internacional en La Haya, con el
fin de perseguir los crimenes de guerra cometidos después de esta fecha. Esta
Corte, establecida por el Estatuto de Roma, incluye dentro de los crimenes a
perseguir en su articulo 5°los crimenes de guerra. La definicidén, que el mismo
Estatuto contempla en su articulo 8°, seiala entre ellos:

. Violacién a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949;

«  Violacién a las leyes de guerra vigentes, tanto nacionales como inter-
nacionales; y

«  Violacién a las costumbres de la guerra aplicables.

De lo dispuesto en el articulo 8° del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, se establece:

I. La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra, en
particular, cuando se cometan como parte de un plan o politica o,
como parte de la comision en gran escala de tales crimenes.

Il.  Para efectos del Estatuto de Roma, se entiende por “crimenes de
guerra”:

1. Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949; a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bie-
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nes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra, como
son:

a) Matar intencionalmente;

b) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los expe-
rimentos bioldgicos;

c) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar grave-
mente contra la integridad fisica o la salud;

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

e) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a
prestar servicio en las fuerzas de una potencia enemiga;

f)  Privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra perso-
na de su derecho a un juicio justo e imparcial;

g) Someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales, y
h) Tomar rehenes.

Asumiendo la evidencia histérica colombiana, su perspectiva de conflicto
armadoy el uso instrumental de toma de rehenes, consideramos trascendente
su identificacion como configuraciéon de delito, su examen y su penalidad.

En términos generales, observamos que en el escenario, agentes y actores
de los crimenes de guerra, se singulariza por la existencia y prevalencia de
una culpa social producto del conflicto, cuya forma de resarcir el delito ha
asumido distintas concepciones desde épticas y tiempos diferentes, hasta
concluir en instrumentos juridicos aplicados en la Primera Guerra Mundial
y contemporalizados operativamente luego de la Segunda Guerra Mundial.
Sin embargo, el problema y problematica subsisten existiendo imbricaciones
juridicas nacionales e internacionales. En este sentido, el caso colombiano
acusa caracteristicas especificas y singulares donde el delito de toma de
rehenes asume no solo violaciones individuales, sino también caracteristicas
trascendentes para la humanidad.
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El Derecho Internacional Humanitario (piH), rama del derecho interna-
cional publico, busca un equilibrio entre las necesidades de la guerra y las
consideraciones humanitarias centradas en la dignidad humana. El b+ es
el conjunto de normas consuetudinarias y convencionales que tienen por
finalidad solucionar los problemas humanitarios propios de los conflictos ar-
mados internacionales y no internacionales. Estas normas limitan los medios
y métodos de combate utilizados por las partes contendientes y protegen a
las personas que no participan en las hostilidades, o que, por alguna razén,
cesaron su participacion.

El desarrollo del derecho internacional humanitario establece que “las
partes en conflicto”a que hace referencia el articulo 3° comun a los Convenios
de Ginebra y al Protocolo Il Adicional, son los representantes por un lado de
la autoridad establecida por el gobierno de un Estado vinculado al Convenio
como parte contratante, y por otro lado, un grupo de“insurrectos”como parte
no signataria.

Teniendo en consideracién que el objetivo del Convenio es exclusivamente
humanitario, se presenta la figura que para el Gobierno legalmente constituido
no se limita a los derechos que le confiere su propia ley, en lo relativo a reprimir
una rebelién por todos los medios, incluido el uso de las armas; asi tampoco,
afecta su derecho a perseguir judicialmente, juzgar y condenar a sus adver-
sarios por los crimenes, de conformidad con la propia ley™. En este sentido,
cabe destacar que el bando adverso cualquiera que fuese su calificacion, el
articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra, no le confiere el derecho a una
proteccion especial, niinmunidad, tampoco impide que los Estados adelanten
investigaciones, persigan y sancionen a los infractores conforme a la ley.

Los bienesy personas protegidas por el derecho internacional humanitario
en el Titulo Il del Cédigo Penal colombiano® describen delitos graves com-
prendidos en el derecho internacional, y por ende, delitos extraterritoriales.

19  Es condicién primordial para los paises cuya constitucién incluye y prioriza el Estado de ex-
cepcion como requisito de gobernabilidad, donde la seguridad es un requisito de estabilidad
democrética; sin embargo, genera un cuestionamiento entre los derechos fundamentales,
los limites de la legitimidad y la legitimidad con violencia.

20 Ley 599 de 2000. Cédigo Penal colombiano: delitos contra personas y bienes protegidos
por el derecho internacional humanitario. Paragrafo: Para los efectos de este articulo y las
demas normas del presente Titulo se entiende por personas protegidas conforme al derecho
internacional humanitario: 1. Los integrantes de la poblacion civil. 2. Las personas que no
participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa. 3. Los heridos, enfermos
o naufragos puestos fuera de combate. 4. El personal sanitario o religioso. 5. Los periodistas
en mision o corresponsales de guerra acreditados. 6. Los combatientes que hayan depuesto
las armas por captura, rendicion u otra causa analoga. 7. Quienes antes del comienzo de las
hostilidades fueren considerados como apétridas o refugiados. 8. Cualquier otra persona
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En este sentido, las conductas sefaladas son concordantes de acuerdo con
las sefialadas en el derecho y las normas que se encuentran recogidas en ins-
trumentos internacionales como los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, y
sus Protocolos Adicionales de 1977, relativos a la proteccién de victimas de los
conflictos armados, los cuales buscan perseguir a los autores que cometan u
ordenan cometer infracciones graves contra las normas dispuestas en ellos.

Esta concordancia internacional de delitos garantiza que no se puede impo-
ner ningun plazo —denominado prescripcién— a la obligacién de procesar a
un responsable, como normalmente se hace con delitos comunes tipificados
en los sistemas nacionales de justicia penal. Este principio de imprescriptibi-
lidad fue reafirmado el 17 de julio de 1998, cuando 120 Estados aprobaron en
votacion el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, cuyo articulo 29
dispone que el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de
guerra“no prescribiran’, norma que debe observarse en concordancia con la
competencia de la Corte cuando el Estado no puede o no quiere emprender
investigaciones o sanciones por tales delitos. Asimismo, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los
delesahumanidad, de 1968, estipula que estos crimenes no prescriben nunca,
independientemente de cudndo se hayan cometido?'.

que tenga aquella condicion en virtud de los Convenios |, II, Il y IV de Ginebra de 1949y los
Protocolos Adicionales |y Il de 1977 y otros que llegaren a ratificarse.

21 Convencion sobre laimprescriptibilidad de los crimenes de guerray de los crimenes de lesa
humanidad adoptada y abierta a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en
su resolucion 2391 (xxm), de 26 de noviembre de 1968. Entrada en vigor: 11 de noviembre de
1970, de conformidad con el articulo vii. Preambulo: [...] relativas al castigo de los criminales
de guerray de las personas que hayan cometido crimenes de lesa humanidad, observando
que en ninguna de las declaraciones solemnes, instrumentos o convenciones para el enjui-
ciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad se ha
previsto limitacién en el tiempo, considerando que los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad figuran entre los delitos de derecho internacional més graves, convencidos
de que larepresion efectiva de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad
es un elemento importante para prevenir esos crimenesy proteger los derechos humanosy
libertades fundamentales, y puede fomentar la confianza, estimular la cooperacién entre los
pueblos y contribuir a la paz y la seguridad internacionales, advirtiendo que la aplicacion a
los crimenes de guerray a los crimenes de lesa humanidad de las normas de derecho interno
relativas a la prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupacion en la opinion
publica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de
esos crimenes, reconociendo que es necesario y oportuno afirmar en derecho internacional,
por medio de la presente convencion, el principio de la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerrayde los crimenes de lesa humanidad y asegurar su aplicacion universal, convienen
en lo siguiente:

Articulo 1°: Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en que
se hayan cometido: a) Los crimenes de guerra segun la definicion dada en el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945, y confirmada por las
resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (1) de 13 de febrero de 1946
y 95 (I) de 11 de diciembre de 1946, sobre todo las “infracciones graves” enumeradas en
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Por otro lado, lajurisprudencia constitucional ha sefalado que las amnistias
eindultos, las medidas de extincion de la punibilidad previstas en la Constitu-
cién colombiana de 1991, conforme al articulo 150, numeral 17, sélo pueden
aplicarse a los delitos politicos —los llamados en el Cédigo Penal “delitos
contra el régimen constitucional y legal’, como los de rebelion, sedicién y
asonada— y a los delitos comunes conexos con aquéllos. Es decir, implici-
tamente reconoce que no existe conexidad alguna entre un delito politico y
una conducta que constituya infraccién grave de la normativa humanitaria; en
este sentido, los delitos como el homicidio intencional en persona protegida,
tortura o tratos inhumanos en persona protegida y toma de rehenes no son
exonerables de culpa.

Por tanto, no es posible otorgar ni la amnistia ni el indulto a integrantes
de grupos armados ilegales, procesados o condenados por conductas que,
alaluz del estatuto de la Corte Penal Internacional, constituyen crimenes de
guerra. La misma tesis debe aplicarse con respecto a miembros de grupos
armados ilegales responsables de conductas que constituyen crimenes de
lesa humanidad.

Por su parte, el Gobierno colombiano al sancionar y ratificar la ley que in-
corpora a la legislacion colombiana el Estatuto de Roma mediante el cual se
crea la Corte Penal Internacional, acepta una jurisdiccion penal internacional
para investigary juzgar crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra
y de agresidn que atenten de manera grave contra el derecho internacional
humanitario.

Por lo anterior, es necesario evaluar y contextualizar la argumentacién del
Estado colombiano para acogerse a la cldusula de salvaguarda de la Conven-
cion contra la toma de rehenes que sefala un plazo de siete afos —los cuales
ya se cumplieron— para su aplicabilidad, luego de la firma de dicho tratado.
Las razones argumentativas de esta decision permitiran proveer la configu-
racién de escenarios y de espacios juridicos que garanticen la neutralidad y
proporcionalidad de las futuras sanciones.

La problematica del escenario colombiano en torno a la comision del delito
de “toma de rehenes” contiene elementos dramaticos para reflexionar, entre
ellos, la situacién actual de victimas y familiares, asi como la responsabilidad
penal de los autores, dentro del contexto nacional y de la normatividad in-
ternacional vigente y la real aplicacion de tipo penal a la toma de rehenes,

los Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949, para la proteccién de las victimas de la
guerra[...].
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previsto en el ordenamiento penal colombiano encaminada hacia una ver-
dadera justicia material.

A. Antecedentes del Derecho Internacional Humanitario

El derecho humanitario es una rama del derecho internacional publico que
se inspira en el sentimiento humanitario y que se centra en la proteccién ala
persona. Esta cita, tomada de un estudio del sefior Jean Pictet?, delimita el
alcance de este derecho, cuya finalidad es “aliviar los sufrimientos de todas
las victimas de los conflictos armados en poder del enemigo, sean heridos,
enfermos, ndufragos, prisioneros de guerra o personas civiles”

El proceso de elaboracion de tratados para codificar las normas de la guerra
data del decenio de 1860, en cuyo periodo se convocaron y suscribieron tra-
tados relativos a la suerte de los militares heridos en los ejércitos en campania
(Ginebra, 1864), y se prohibid el uso de proyectiles explosivos de un peso infe-
rior a400 gramos (San Petersburgo, 1868). Posteriormente, se inscribieron las
Conferencias de Pazde 1899y 1907, en La Haya, con el fin de reglamentar los
métodos y medios para hacer la guerra. Desde entonces, las ramas del derecho
resultantes de todas esas Conferencias se conocen, respectivamente, como
Derecho de La Haya, que rige la conduccién de las operaciones militares, y el
Derecho de Ginebra para la proteccion de las victimas de la guerra. En poste-
riorampliacidn fue posible suscribir los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
sobre la proteccion debida a los heridos, enfermos, ndufragos, prisioneros de
guerra y civiles, asi como sus dos Protocolos adicionales de 1977.

La redaccion del Cédigo Lieber (1863) fue un acontecimiento decisivo por
cuanto se constituyd en un extenso instrumento que contiene las leyes y
costumbres de la guerray destaca algunos principios humanitarios que, hasta
entonces, no habian sido tan claros. Este Codigo fue incluso mas importante
para el desarrollo del derecho internacional humanitario (oiH), en general, que
el Convenio de Ginebra de 1864.

22 JeanPictet:en 1937 ingresé al servicio del cick como secretario jurista; en la vispera de sus 25
anos, dia de la invasion alemana en Polonia, debié permanecer en la sede de la Institucion
para enviar los primeros ofrecimientos de servicio a los beligerantes. Durante la Segunda
Guerra Mundial, redacté la mayoria de los documentos y los lamamientos que el Comité emi-
tié en favor de los prisioneros de guerray de las victimas civiles de la guerra. Fue nombrado
director del cicr en 1946; desde 1967 fue miembro del Comité y, por ultimo, se desempeid
como vicepresidente de la Institucion, a la que sirvié hasta su retiro en diciembre de 1984.
En ese ano, fue nombrado vicepresidente de honor del cicg.
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Por el impacto de las consecuencias de la Segunda Guerra Mundial, la
comunidad internacional, mediante la Carta de las Naciones Unidas, en su
articulo 2.4, declaréilicito que los Estados recurran a la guerra por razones que
no sean de defensa propia o para el mantenimiento de la seguridad colectiva
bajo la autoridad del Consejo de Seguridad:“Los miembros de la organizacién,
en sus relaciones internacionales, se abstendrdn de recurrir a laamenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos
de las Naciones Unidas”.

El principio del respeto por la persona humana —consecuente con la exis-
tencia humana consagrado hasta antes de los convenios de Ginebra— sélo se
estipuld en las normas de la guerra a favor de los militares que participaban
en las contiendas. El progreso del derecho de la guerra a partir de estos con-
venios, en 1949, ha permitido ampliar su ambito de proteccion de las victimas
adaptandolo a la realidad de los nuevos conflictos al interior de los Estados:
ese ambito de proteccion se hizo extensivo a quienes no participaban en las
hostilidades, no sélo por su condicién de civil o militar, sino también porque
no podia ser considerado como combatiente al estar herido, haber depuesto
las armas, ser capturado por el enemigo o pertenecer a la misién médica; estas
condiciones estan senaladas en el articulo 3°, comun a los cuatro convenios.

Referente a la ampliacion conceptual del espacio, se pudo sefnalar
que, en caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de
las partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo, las
siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, inclui-
dos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion
o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable, fundada en la raza,
el color, lareligion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier
otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie
a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la
torturay los suplicios;

36|



La complejidad del crimen internacional de guerra

b) latoma de rehenes;

¢) losatentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos hu-
millantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tri-
bunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas
como indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de
la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las partes en conflicto.

Ademas, las partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, me-
diante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del
presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el
estatuto juridico de las partes en conflicto (VI Convenio de Ginebra).

En este contexto, la proteccién de este articulo 3°, en el que se encuentra
la prohibicion de tomar rehenes, fue reafirmado en el Protocolo Il Adicional a
los Convenios de Ginebra, en los siguientes términos:

Las Altas Partes Contratantes, recordando que los principios humanitarios
refrendados por el articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 constituyen el fundamento del respeto a la persona humana
en caso de conflicto armado sin caracter internacional, recordando, asimismo,
que los instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos ofrecen
ala persona humana una proteccion fundamental, subrayando la necesidad de
garantizar una mejor proteccion a las victimas de tales conflictos armados.

Recordando que, en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona
humana queda bajo la salvaguardia de los principios de humanidad y de las
exigencias de la conciencia publica.

El umbral de aplicacion del Protocolo Il estd determinado por los criterios
enunciados en su articulo 1°—Ambito de aplicacién material— que lo destinan
alos conflictos que revistan una cierta intensidad en el territorio de un Estado.
El principio de la aplicabilidad automatica se funda en exigencias humanitarias,
porque la puesta en practica de las normas de proteccion de las victimas no
debe depender de una apreciacion subjetiva de las partes.
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La capacidad de los individuos para ser titulares de derechos y deberes en
el derecho internacional, y para entablar acciones ante tribunales internacio-
nales, estd ampliamente reconocida en las practicas estatales. El Tribunal de
Nuremberg, constituido tras la Segunda Guerra Mundial para enjuiciar a los
criminales de guerra, consolidé este principio como indispensable para la
eficaz aplicacion del derecho internacional. Este Tribunal declaré que:

Los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por hom-
bres, no por entidades abstractas, y sélo castigando a los individuos
que cometen tales crimenes pueden ejecutarse las disposiciones del
derecho internacional.

B. Conflicto armado interno

Reflexionando sobre la dimension del conflicto colombiano, examinamos la
necesidad de concordar sus obligaciones de acuerdo con el derecho interna-
cionaly la doctrina sobre la aplicacion del derecho internacional humanitario.
En este sentido, las normas aplicables al conflicto interno colombiano son, en
su orden, el articulo 3°, comun a los convenios de Ginebra de 1949, y el Proto-
colo Adicional Il de 1977, por tratarse de un conflicto armado de caracter no
internacional. Sin embargo, para efectos de la presente investigacion, es con-
veniente hacer una aproximacion a su origen y real campo de aplicacion.

1. Conflicto interno

La doctrina sobre la materia, y su complejidad para definir la naturaleza
de un conflicto armado no internacional, han establecido algunos elementos
propios de este tipo de confrontaciones, entre los cuales podemos sefalar:

a. Por la naturaleza juridica de los sujetos que se enfrentan: un conflicto
no internacional se distingue del conflicto armado internacional, porque las
partes no son Estados soberanos, sino que un Gobierno de un solo Estado
lucha contra uno o varios grupos armados dentro de su territorio.

b. Bajo una concepcidén estrictamente material, esa confrontacién dentro
del territorio de un Estado se traduce en hostilidades® abiertas entre fuerzas
0 grupos armados organizados, que normalmente pretenden o intentan
derrocar el Gobierno que estéd en el poder y alcanzar una secesiéon®, para
construir uno nuevo, descartando de plano que cualquier oposicién violenta
no organizada, aislada o esporadica, tal como disturbios, motin o enfrenta-

23 Agresién armada de un pueblo, ejército o tropa.
24 Acto de separarse de una nacién parte de su pueblo y territorio.
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miento local o generalizado pueda, constituir un conflicto armado, pese a que
para restablecer el orden el Gobierno haya tenido que acudir a las fuerzas de
policia e incluso la asistencia militar®.

Segun la doctrina clésica, las Unicas entidades soberanas eran aquellas
referidas en el derecho de gentes?®, —es decir, los Estados—; se infiere por
tanto que el derecho de guerra establecido para regular las relaciones inter-
nacionales no es aplicable a los conflictos internos.

Por otro lado, el desarrollo propio del derecho internacional a partir del
siglo xix, en principio, admitié que las normas del derecho de la guerra podian
ser extendidas a los conflictos no internacionales; es decir, a las relaciones
entre el Estado y los insurrectos con los que se enfrenta, mediante la apli-
cacion de la doctrina del “reconocimiento de la beligerancia’, la que por su
propia naturaleza confiere a los grupos alzados en armas un estatus juridico
aplicable a los Estados, y por tanto, cierta personalidad juridica como sujetos
de derecho internacional, y obviamente, sujetos de derechos y obligaciones
dentro de los limites del derecho de guerra, regulado por los convenios de
Ginebra de 1949.

Es de destacar que en la actualidad es juridicamente exigible a las partes
enfrentadas en un conflicto armado de caracter no internacional la observancia
de las normas que regulan la guerra, sin que constituya un reconocimiento de
beligerancia, pues limitan los medios legitimos de combate, en funcién de la
proteccion de la persona humana. Esta importante evolucion que obliga alos
actores armados irregulares a respetar las minimas normas de humanidad en
el desarrollo de un conflicto interno, necesariamente, requiere para efectos
pedagdgicos no sélo de una comprension amplia sobre su naturaleza y real
aplicacién, sino también de diferenciarla de la figura de la “beligerancia”

C. Reconocimiento de “beligerancia”

Con el fin de entender histéricamente la naturaleza juridica de la belige-
rancia como institucién del derecho internacional publico, se involucra el afio
1758 y se adopta el pensamiento clasico de su precursor, el profesor suizo,

25 Comité Internacional de la Cruz Roja (1° de noviembre de 1998), “Comentarios del Protocolo
Il a los Convenios de Ginebra de 1949”.

26 Comité Internacional de la Cruz Roja (1° de mayo de 1998) pvr. “Derecho de gentes” es la
expresion utilizada en la doctrina clésica, y es sinénima en el uso corriente en nuestros dias
de “derecho internacional publico” o “derecho internacional”. Este se define como el conjunto
de normas juridicas por las que se rigen las relaciones entre los Estados, asi como con los
demas miembros de la sociedad internacional.
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Emmer de Vattel?, quien luego de cuestionarse “si el soberano debe observar
las leyes ordinarias de la guerra para con los subditos rebeldes que han tomado
abiertamente las armas contra él”, concluyd, a partir de los conceptos de gue-
rras justas e injustas, que las leyes de la guerra eran aplicables a las relaciones
entre el Principe y sus subditos?; es decir, Estado frente a insurrectos. Este vi-
sionario cuestionamiento constituiria el fundamento del derecho internacional
humanitario aplicable a los conflictos armados internos que dio cuerpo a los
convenios de Ginebra de 1949, y en particular a su articulo 3° comun.

En efecto, las corrientes contractualistas —contrato social—, imperantes
en la época de 1758, como resultado del acuerdo de los hombres, ubicaban
al soberano como el representante de la sociedad politica confidndole la
mision de preservar el Estado y buscar la felicidad de su pueblo, al principe
como una figura inviolable y sagrada a quien le correspondia la observancia
de leyes fundamentales y contra el cual no era licito ni justo hacer la guerra, a
los subditos sélo les restaba obedecer, guardar lealtad absoluta a su principey
sufrir pacientemente, incluso, los males soportables, absteniéndose de turbar
el orden y la tranquilidad publico, por cuanto los agravios debian llevarse
ante los magistrados y el trono; por ello, a la sociedad civil le estaba vedado
el derecho de hacer la guerra —ius ad bellum—, y por tanto toda guerra en
contra del principe era “injusta”.

27 Comentario del Protocolo Adicional Il alos Convenios de Ginebra de 1949 (1° de noviembre
de 1998). Emmer de Vattel, Le droit des gens ou principes du droit naturel, Libro Ill, Capitulo
xvii,, Neuchatel, 1758, edicién Carnegie, 1916, p. 238.

Emmer de Vattel:lareglamentacion de los conflictos armados no internacionales ha quedado,
en gran medida, fuera del derecho positivo. Segun la doctrina clasica, los Estados eran las
Unicas entidades soberanas consideradas como sujetos del derecho de gentes; por eso, el
derecho dela guerra, concebido para regular las relaciones internacionales, no era aplicable
a los conflictos internos.

Emmer de Vattel fue un precursor en la materia. En efecto, planted por primera vez la cues-
tion de “si el soberano debe observar las leyes ordinarias de la guerra para con los subditos
rebeldes que han tomado abiertamente las armas contra él”, y procurd dar una respuesta
positiva. Sin embargo, hasta el siglo xix no tuvieron lugar los primeros intentos para hacer
que el derecho de la guerra fuera aplicable a las relaciones entre el gobierno establecido
de un Estado y los insurrectos con los que se enfrentaba. Para ello, los insurrectos fueron
equiparados a beligerantes, es decir, a una parte en una guerra interestatal, por medio de
una institucién juridica: el reconocimiento de beligerancia.

28 Alejandro Ramelli, Derecho internacional humanitario y estado de beligerancia, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2000.

29 Desde siempre, los Estados y los pueblos que han empunado las armas han afirmado hacerlo
por una causa justa. Con demasiada frecuencia se han valido de ese argumento para negar
toda conmiseracion con sus adversarios y para justificar las peores concusiones. Se acusaba
al enemigo de sostener una causa injusta y se lo hacia responsable de las privaciones, los
sufrimientos y el luto que toda guerra deja a su paso. Como la derrota bastaba para probar
la culpabilidad de los vencidos, se los podia masacrar o someter a esclavitud, sea cual fuere
su numero.
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Los criterios propuestos por el profesor Emmer de Vattel determinaban la
intensidad de la violencia interna “guerra justa o injusta’, y permitieron que
conceptos como el de guerra justa —en principio aplicables a conflictos inter-
nacionales— se usaran en aquellos de caracter interno y permitieron adoptar
criterios objetivos para regular la situacién de violencia interna sentando
los rasgos de diferenciacion, entre ellos: la sedicion, asonada y guerra civil,
desde luego, los subditos que se resistian abiertamente a su principe eran
considerados como rebeldes.

Esos actos de violencia interna eran naturalmente de competencia exclusiva
del Estadoy, por ende, ajenos a cualquier regulacién internacional, por tanto,
las facultades para reprimir estos comportamientos deberian ser del principe,
conformey proporcionalmente al grado de justicia o de injusticia con que obré
el subdito, es decir, dependiendo del derecho que le asistiera de hacerono la
guerra contra su principe; sin embargo, cuando dentro de un Estado existiera
un partido que no obedece al soberano, y tiene fuerza para hacerle frente, o
cuando en una republica se divide la nacién en dos y se llegan a las manos
por unay otra parte, estamos frente a otro tipo de actos graves de violencia
interna, cuya expresidon mds extrema es una “guerra civil”.

Metodoldgicamente, el profesor De Vattel hace una graduacién cualitativa
de los actos graves de violencia que al interior de un Estado pueden configurar
una guerra civil o no, acudiendo a elementos objetivos tales como: (i) el tipo de
armas empleadas por quienes se oponian al principe y (ii) el control territorial
ejercido sobre una ciudad o provincia por los responsables de los desérdenes;
otros de cardcter subjetivo, referidos al fin perseguido por los autores de los
actos de violencia, que van desde (i) el simple descontento por imposiciones
tributarias, (i) pasando por el sentimiento de indignacion frente a atropellos
de que ha sido victima una parte de la poblacién, (iii) hasta la intencién de
grupos rebeldes de despojar al soberano de su suprema autoridad e“imponer
sus condiciones™?. En sus propias palabras:

[...]1a guerra civil destruye los vinculos de la sociedad y del gobierno, o
al menos suspende su fuerza y sus efectos [...] produce asimismo, dos
partidos independientes que se miran como enemigos y que no reco-
nocen a ningun juez en comun se trata de, en consecuencia, de [sic] dos
cuerpos separados “de dos pueblos diferentes’, pues aunque uno de ellos
sea culpable por haber roto la unidad nacional del Estado resistiendo a
la autoridad legitima, no por ello dejan de estar divididos de hecho [...]

30 Ibid.
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ademas, ;quién los juzgard y decidird de qué parte estd el agravio o la
justicia? No tienen superior comun sobre la tierra, y por consiguiente,
se hallan en el caso de dos naciones que entran en contestacion, y que,
no pudiendo convenirse, acuden a las armas.

En términos generales, los efectos en el tiempo y la materia del reconoci-
miento de beligerancia son temporales; es decir, la personalidad juridica que
adquiere un grupo insurgente permanece por el tiempo que dure el conflicto
armado y sélo para efectos de las operaciones que se adelantan como conse-
cuencia de la guerra; en este sentido, evidenciadas las diferentes modalidades
de violencia que se pueden gestar dentro de un Estado, nos situaremos en la
clasica definicion del Instituto de Derecho Internacional, sobre el reconoci-
miento de beligerancia, al sefalar que:

[Beligerancia] es un acto mediante el cual, bien un Gobierno reconoce
que el conflicto armado que se desarrolla en su territorio es una guerra
sometida al conjunto de leyes y costumbres de la guerra, bien un tercer
Estado considera que este conflicto armado constituye una guerra frente
a la cual permanecera neutral®'.

La utilizacion de este argumento predica que el reconocimiento a las fuer-
zas insurrectas hace expresa relacion a sus fines de lucha durante el tiempo
que ésta dure y esa faccidn serd reconocida como un Estado solamente en lo
relativo a las operaciones de guerra3

De acuerdo con lo anterior, no podemos dejar de lado la aclaracién realizada
por el profesor Alejandro Ramelli Arteaga, sobre las distintas modalidades que
comprenden la institucion de la beligerancia, en orden de incidencia, para el
mantenimiento de una unidad nacional: a) reconocimiento de insurgencia,
entendida como la distincion entre simples delincuentes comunes por el fin
perseguido®, b) el reconocimiento de beligerancia, c) el reconocimiento de

31 Alejandro Ramelli Arteaga, Derecho internacional humanitario y estado de beligerancia, ha-
ciendo referencia, Vid., “Resolucién de I'institut de Droit internacional, sesién de Neufchatel,
1900”, citado por E. David.

32 Alejandro Ramelli Arteaga, Derecho internacional humanitario y estado de beligerancia,
haciendo referencia al texto, Vid., Ch. Rousseau, “Droit International Public”, Paris, Pedone,
1960, p. 234.

33 Alejandro Ramelli Arteaga, Derecho internacional humanitario y estado de beligerancia, ha-
ciendo referencia al término recognition of insurgency, segun Ch. Rousseau, se alude a una
doctrina americana, admitida desde 1885 por la jurisprudencia en el fallo Ambrose Light,
y sistematizada hacia 1907 por el profesor Granfton Wilson de la Universidad de Harvard,
segun la cual un bando secesionista que no domine ningun territorio, pero disponga de
embarcaciones navales, puede ser reconocido insurrecto a pesar de no dominar un territorio
firme. Seguin este autor, al ser reconocidos como insurrectos, los rebeldes no serian tratados
como piratas sino como prisioneros de guerra y sus actos no generarian responsabilidad
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Gobierno y d) el reconocimiento de Estado, este Ultimo apunta al surgimien-
to de un nuevo Estado (constituido por los elementos inherentes al mismo:
poblacién, territorio y gobierno) y, por tanto, un nuevo sujeto de derecho
internacional, sujeto de obligaciones y deberes propios de las relaciones
internacionales de sus homologos, por ello puede establecer embajadas y
consulados, legislar, administrar justicia, imponer obligaciones especiales
para los extranjeros residentes en su territorio y responder por los actos ilicitos
internacionales que le sean imputables a sus autoridades o particulares que
actlen con anuencia de éstas.

El reconocimiento de gobierno se refiere a uno de los elementos del Estado
y corresponde al conjunto de autoridades que cumplen funciones legislativas,
ejecutivas y jurisdiccionales sobre una poblacidn y sus bienes, gobierno que
no soélo debe ser efectivo, sino también independiente y estable; asimismo,
una vez reconocido, ejerce la titularidad de la representacién del Estado.

Por su parte, el reconocimiento de beligerancia, desde su origen, esta
relacionado intimamente con la aplicacion de los usos y costumbres de la
guerra en desarrollo de luchas o guerras civiles; es decir, el respeto y garantia
del derecho internacional humanitario aplicables a situaciones de conflicto
armado interno.

Estos tres reconocimientos tienen en comun un caracter politico del
Estado donde se desarrollan las hostilidades o de un Estado extranjero, asi
como de sus efectos estrictamente juridicos que varian en funcién al tipo de
reconocimiento.

El reconocimiento de beligerancia es atribucién del Estado como expre-
sion legal de una manifestacidon de su competencia frente a un tercer Estado;
es un acto juridico unilateral, de libre disposicion, en forma expresa o tacita
cuando de la actitud del Gobierno se deducen medidas que confieren a los
insurrectos derechos y obligaciones dentro de los limites de ese derecho
de la guerra ante una situacion conflictiva interna. Algunos de esos actos se
pueden deducir de ciertos hechos, como seria el “intercambio permanente
de prisioneros” o la conclusién de acuerdos entre los oficiales superiores de
las partes en contienda.

internacional para el Gobierno legal. En el continente americano, a pesar de sus efectos
limitados, la institucion de la recognition of insurgency conocié algunos desarrollos durante
la insurreccién chilena de 1881, la guerra civil venezolana de 1892, la insurreccién cubana
de 1895 a 1897, en Derecho internacional ptblico, Barcelona, 1966, pp. 301 y ss.
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El reconocimiento de un estado de beligerancia por un tercer Estado es
mucho mds complejo, por cuanto puede constituir una injerencia en asuntos
internos de un Estado. Este reconocimiento puede otorgarse sin que exista
objetivamente un conflicto, por ello, la doctrina y la jurisprudencia han tra-
tado de establecer limites al ejercicio de este poder discrecional para evitar
reconocimientos prematuros. Sin embargo, cuando un grupo armado controla
un determinado territorio y ejerce potestades de gobierno en una frontera
con injerencia directa sobre bienes y personas pertenecientes a otro Estado,
resultaimposible que para el Estado perjudicado, e incluso, para la comunidad
internacional, estos hechos pasen desapercibidos por cuanto afectan intereses
particulares y geopoliticos.

Segun antecedentes histéricos hay evidencia del reconocimiento por un
tercer Estado, —pueden ser formales o expresos—. En 1869, Peru, “declard
que reconocia” como beligerante al partido politico que combatia por la
intendencia cubana, y durante la Guerra de Secesién americana, algunas
potencias europeas “se declararon neutrales”y explicitamente reconocieron
como beligerantes a las tropas del sur esclavistas®.

En otras palabras, para que la figura de la neutralidad no constituya una
injerencia en los asuntos internos de un pais, la doctrina ha establecido ciertos
criterios objetivos de los cuales se pueda inferir que el conflicto interno ha al-
canzado las dimensiones de una guerra civil para que proceda su declaratoria.
El Instituto de Derecho Internacional, cuyo reconocimiento doctrinal es inne-
gable, elaboré en 1900, un reglamento sobre la guerra civil en cuyo articulo 8°
se enuncian tres condiciones que permiten determinar si hay realmente una
guerra civil en el territorio de un Estado y, por tanto, la posibilidad de que un
tercer Estado reconozca la beligerancia de los insurrectos:

Las terceras potencias no pueden reconocer a la parte sublevada la con-
dicién de beligerante:

1) si no ha conquistado una existencia territorial propia por la posesion
de una parte determinada del territorio nacional;

2) sino reune las caracteristicas de un gobierno regular que ejerce acti-
vamente sobre dicha parte del territorio los derechos evidentes de la
soberania.

34 Alejandro Ramelli Arteaga, Derecho internacional humanitario y estado de beligerancia, citado
por C. Zorgbide, “Droit dingerénce”, Paris, Edit. PUF, 1995, p. 78.

44|



La complejidad del crimen internacional de guerra

3) silaluchanolalibran, en sunombre, tropas organizadas sometidas a la
disciplina y que se ajustan a las leyes y costumbres de la guerra®.

Este reconocimiento de beligerancia a una comunidad es una decisién po-
litica, y confiere un estatus eminentemente juridico aplicable a los Estados, y
por tanto cierta personalidad juridica como sujetos de derecho internacional;
es decir, sujetos de derechos y obligaciones dentro de los limites del derecho
de la guerra. Por otro lado, el cumplimiento de estos requisitos objetivos no
implica que los Estados estén obligados juridicamente a hacer tal reconoci-
miento, pues es un acto discrecional, con el que los gobiernos conservan la
potestad de retractarse de cualquier decision si posteriormente lo consideran
oportuno.

El reconocimiento de beligerancia como un “acto politico” lleva implicito
el reconocimiento del derecho de hacer la guerra ius bellum —usos y cos-
tumbres de la guerra—, y sus “efectos juridicos” que varian conforme al tipo
de reconocimiento otorgan una capacidad juridica limitada a los derechos
y obligaciones propios de las normas convencionales o consuetudinarias
del derecho internacional humanitario que regula los conflictos armados de
caracter internacional —proteccién a no combatientes—, y permanecerd
hasta concluir la contienda, bien porque los insurgentes sean derrotados por
las fuerzas armadas del Estado, o porque se firman acuerdos de paz entre las
partes, o porque se pase del reconocimiento de insurgencia a otro mas sensible
como el reconocimiento de Gobierno, o incluso de Estado.

El acto de reconocimiento beligerante genera una nueva situacion juri-
dica, entre el Gobierno y los insurrectos?®, correspondiente a la situacién de
un estado de guerra, en el que se aplica el derecho de conflictos armados.
Cabe destacar que, a pesar de que es una manifestacion de competencia
del Estado, éste sigue encarnando la soberania de la Nacién para hacer la
guerra® y se limita a conferir a los insurrectos cierta personalidad juridica,
como sujetos de derechos y obligaciones, dentro de los limites propios del
derecho de guerra.

Esa nueva situacion juridica produce efectos entre las partes en contienda
y frente a terceros Estados. Las relaciones entre los insurgentes y el Gobierno

35 Comentario del Protocolo Adicional Il alos Convenios de Ginebra de 1949 (1° de noviembre
de 1998).

36 Insurrecto (ta): (del lat. insurrectus, part. pas. de insurgére), 1. Adj. Levantado o sublevado
contra la autoridad publica. (U.m.c.s.).

37 Comité Internacional de la Cruz Roja, Comentario del Protocolo Adicional Il a los Convenios
de Ginebra de 1949.
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constitucional establecido se limitan a la aplicacion de las leyes y usos de la
guerra —derecho internacional humanitario—; es decir, que a pesar de que
el conflicto sea interno, entre insurgentes y Gobierno, los alzados en armas
que sean tomados en poder de las fuerzas estatales, deben ser tratados
como prisioneros de guerra, de igual manera que si fueran combatientes de
una potencia extranjera; es decir, no se les podrad someter a las leyes penales
nacionales —sustantivas ni procesales— sino a las normas convencionales
y consuetudinarias del derecho internacional humanitario aplicables a los
conflictos armados internacionales (Convenios de Ginebray Protocolo I); por
tanto, afirma el profesor Alejandro Ramelli (2000, p. 41):

[...] una vez acordado un reconocimiento de beligerancia a un grupo
armado carece de sentido continuar recurriendo a categorias propias
del derecho penal interno, como puede ser aquella de delincuente
politico, como quiera que los rebeldes serdn considerados en adelante,
como combatientes en el marco de un conflicto armado internacional,
y en consecuencia, gozaran de los derechos y garantias que aparecen
recogidos en el Convenio lll de Ginebra de 1949, “relativo al trato debido
a los prisioneros de guerra”.

La posicion adoptada por el profesor Ramelli radica en que el reconoci-
miento de beligerancia tiene efectos penales, segun los cuales, los miembros
del grupo beligerante deben ser considerados como combatientes en los
términos del Convenio lll que recoge el “Estatuto del combatiente”, por lo cual
sus deberes y obligaciones, incluidas la ley penal, seran las establecidas para
quien combate en un conflicto internacional y no las comunes sefaladas en
normas internas. Lo expuesto no significa que el Estado quede sin facultad
sancionatoria; simplemente, esta potestad debe sujetarse a lo preceptuado
en la norma convencional, es decir, los insurgentes sélo pueden ser juzgados
por el Estado, por los delitos que pudiesen cometer los miembros de sus
fuerzas armadas®.

El efecto juridico frente a la relacion de terceros Estados y los insurgentes
condiciona a los Estados a permanecer neutrales sin tomar parte a favor o
en contra de una de las partes en contienda, justamente, para preservar el
principio de no intervencién en asuntos internos de los Estados, salvo en
aquellos relativos a la exigencia del respeto a las normas establecidas en los
cuatro Convenios de Ginebra y su Protocolo Adicional |, pues cualquier Esta-
do parte puede legitimamente exigir su cumplimiento sin que se configure
intervencién alguna en asuntos internos.

38 Capitulo 3° del Convenio Il de Ginebra sobre el trato debido a los prisioneros de guerra.
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Entre los efectos politicos evidentes se destaca la aceptacion implicita de
la incapacidad del Estado para controlar la totalidad del territorio nacional y
ejercer los atributos propios de la soberania. Por otro lado, en caso de que el
reconocimiento provenga de un tercer Estado, es evidente que la legitimidad
de las autoridades locales y la propia unidad nacional se vean afectadas.

A partir de esto, se requiere entonces evaluar y contextualizar a los grupos
insurgentes colombianos y si cumplen o no los requisitos que la doctrinay la
jurisprudencia tradicional jus internacionalista tienen para el reconocimiento
de beligerancia. Posteriormente, contrastarla con la situacién del grupo in-
surgente Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc) denominada
“zona de despeje o distensién’, en la cual si cumplia con la mayoria de las
condiciones para su reconocimiento de beligerancia, salvo aquella relativa
al sometimiento de ese grupo armado a los usos y costumbres de la guerra.
Cabe destacar que algunas opiniones se centran en que el grupo insurgente
organizado militarmente, ubicado en esa zona destinada por el Gobierno
colombiano denominada El Caguan, ejercia competencias y facultades pro-
pias de un Estado, y simultdneamente, adelantaban operaciones contra las
fuerzas armadas del Estado colombiano, hecho que aparentemente resultaba
contradictorio.

Enla actualidad, el escenario de conflagracion del Estado colombiano sigue
siendo contra una organizacién insurgente, estructurada militarmente, aunque
no obstante, carece de un control territorial definido, ejerce hostigamiento,
amenazay agresion en todo el territorio colombiano dentro de la l6gica difusa
de la guerra asimétrica. Es decir, implicitamente, esta organizacién estaria
manifestando su renuencia al acatamiento de las normas convencionales
o consuetudinarias que regulan los conflictos armados internos, esto es, el
articulo 3° comun a los Cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional
II. La peculiaridad de esta confrontacion asimétrica es que su comportamiento
bélico no distingue a la poblacién civil ni a los combatientes. Por otro lado, la
presente administracion del Gobierno calificé su accionar dentro del contexto
de grupo terrorista, situaciéon que, desde el punto de vista juridico interno,
dificulta su reconocimiento beligerante.

Es de destacar que, de acuerdo con los Convenios de Ginebra de 1949
sobre derecho humanitario y sus Protocolos adicionales de 1977, se recalca
en el Protocolo Il que las normas del derecho humanitario son aplicables a los
conflictos internos, es decir, se disefia un horizonte ad hoc y realista en concor-
dancia con las evidencias de violencia, residuos de la Segunda Guerra Mundial
y la configuracién de una nueva geopolitica. Aun asi, este marco juridico no
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tiene tal cobertura, ya que hay ausencia de medidas internacionales que re-
guleny establezcan obligaciones y deberes de los combatientes en conflictos
armados internos, o sea implicitamente, queda inmerso el reconocimiento de
beligerancia, obligando inclusive alos grupos armados irregulares a respetar el
conjunto de normas propias de usos y costumbres de guerra, especificamente
puntualizado en el articulo 3° comun de los Convenios y su Protocolo II*°.

D. Ambito y requisitos de aplicacién para actores de un conflicto
armado

En un sentido amplio de aplicacién del articulo 3° comun permitiria for-
mular una situacién tedrica binomial, la primera en la que no se concede
ningun estatus a un grupo armado en posicion beligerante, y la segunda en
la que el Estado en sus relaciones con los beligerantes opta por aplicar nor-
mas de derecho internacional humanitario —propias de conflictos armados
internacionales—, y no previstas para conflictos internos, es decir, implicita y
tacitamente reconoce el estado de beligerancia, cuya expresién concreta es
el establecer el intercambio de prisioneros en las condiciones sefialadas en el
Convenio Il de Ginebra; el “estatuto del prisionero” es una norma concebida
para regular conflictos internacionales.

Por otro lado, la norma en mencién reconoce que la beligerancia es inma-
nente a una posicién agonista —relacién de luchay de incitacién reciproca al
mismo tiempo— y exige la adopcién de decisiones con un nivel de raciona-
lidad relativa, por cuanto sefala que, “Las Partes en conflicto haran lo posible
por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las
otras disposiciones del presente Convenio”; es decir, los intereses de las partes
deben concordar en la aplicaciéon de normas internacionales.

39 Elarticulo 3°comun a los Convenios de Ginebra fueron la iniciativa de la comision francesa,

cuya pretension fue justamente aceptada por la mayoria de los Estados que la aprobaron,
y que buscaba precisamente que el respeto de las normas internacionales humanitarias
no estuvieran sujetas al reconocimiento previo de un estado de beligerancia, por ello en el
inciso final del articulo se lee: “La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos
sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto”.
La propuesta de las Farc constituye una nueva nocion de estrategia de posicionamiento en
el marco juridico internacional por cuanto al condicionar algunos términos de negociacion
a laformulacion de una ley permanente de canje de prisioneros que les garantice un trato en
el ambito del Convenio Il de Ginebra, relativo al trato de los prisioneros de guerra, previsto
para regular conflictos de caracter internacional y no interno. La importancia radica en que
los insurgentes en un conflicto interno son criminales y no enemigosy se les aplican las nor-
mas del derecho penal interno, pero no las establecidas para los conflictos internacionales.
Aparentemente, la estrategia de las FArc estaria orientada a conseguir una ley de canje de
prisioneros como figura contemplada en el Convenio lll de Ginebra —Estatuto del prisione-
ro— que permitiria que se le reconozca nacional e internacionalmente como beligerantes
de un conflicto interno y, por ende, legitimaria la polarizacion nacional e internacional.
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De lo expuesto, se puede advertir la complejidad y concatenacién entre
el articulo 3° comun y el Protocolo Adicional I, por cuanto ambos parten del
supuesto de que el conflicto no sea de caracter internacional y que se desarrolle
en territorio de una de las partes, y ademas que el Protocolo Il identifica como
parte del conflicto interno exclusivamente a las fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados; la categoria analitica
conceptual y operativa de los denominados grupos armados organizados
tiene un horizonte temporal, espacial e histérico muy amplio que dificulta
la conceptualizacién doctrinaria juridica que garantice precisar los limites y
atributos entre guerrillas, insurgentes y rebeldes.

Cabe destacar que dentro de los atributos del concepto genérico “grupo
armado”resalta aquel que esté sujeto a una estructura jerarquica y funcional
similar a las organizaciones militares, una organizacién que permita identifi-
car mandos jerarquicos, tareas y responsables de las acciones. Por otro lado,
el atributo de poseer un control de un territorio es una nocién desfasada en
cuanto a la estrategia, por cuanto los dispositivos del ejercicio de control
superan el marco espacial y se orientan dentro de una nueva concepcién de
subjetividad. En estos aspectos se problematiza todavia mas la aplicacién del
Protocolo I, cuyos limites de aplicabilidad se sustentan en una organizacion
jerdrquica y un control territorial*’, no necesariamente acorde con el marco
de confrontacién de guerras asimétricas.

En resumen, la configuracién espacial y temporal del conflicto armado
interno tiene su expresion en el marco doctrinal juridico internacional del
Protocolo Il'y el articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra y exige una re-
flexion filosoéfica, juridica y politica referente a la viabilidad de hacer extensiva
su aplicacion al conflicto armado interno, cuyos actores poseen diferentes
posiciones ideoldgicas, diferentes atributos en su génesis politica y no nece-
sariamente ejercen un dominio en el poder —en términos de dominio tradi-
cional de territorio—, por cuanto la caracteristica de este poder que ejercen
los insurgentes se ha permeabilizado en toda la estructura de la sociedad,
incluyendo la clase politica.

40 En la préctica, los Estados son renuentes a declarar que en su territorio existe un conflicto
interno para evitar cualquier reconocimiento politico a los grupos alzados en armas, y por
supuesto, evadir la aplicacion de las normas del derecho internacional humanitario; la Corte
Constitucional colombiana, en diferentes pronunciamientos, ha reconocido la existencia de
un conflicto armado interno —inmersos en el articulo 3° comun y el Protocolo Il Adicional
de Ginebra—; es decir, el conflicto interno colombiano retine las condiciones exigidas por
el Protocolo Il. Desde la perspectiva analitica del profesor Alejandro Ramelli, y asumiendo
los atributos de semejanza, orden, igualdad y temporalidad exigidos por la doctrina inter-
nacional para el reconocimiento de beligerancia, exigiria la posibilidad del reconocimiento
de beligerancia por la via jurisprudencial.
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LA TOMA DE REHENES EN LA
LEGISLACION INTERNACIONAL
Y EL AMBITO JURIDICO EN
CoLoMBIA

El presente capitulo constituye un analisis del
posicionamiento del marco juridico frente al
fenédmeno de lainsurgencia que opta por uti-
lizar latoma de rehenes como mecanismo de
beligeranciay sojuzgamiento del adversario.
En este sentido, la toma de rehenes tiene va-
rias facetas de impacto. La primera, doblegar
al adversario en forma directa y condicionar
su decision a través de la opinién publica; y
la segunda, crear conciencia en responsabili-
dad comunitaria que demuestre indiferencia
ante los problemas y acontecimientos.
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A. El estudio del delito en el ambito internacional

La legislacién internacional constituye el dispositivo referencial —optado
como principio universal de especificaciones pautadas— cuya orientacion se
ha centralizado fundamentalmente en el estudio de los crimenes internacio-
nales, en particular, los que atentan directamente contra la libertad individual,
consagrados en tratados de derecho internacional ratificados por Colombia
y que forman parte del Bloque de Constitucionalidad.

La dimension de las diversas acciones tipificadas de un modo virtual y real
como delito de la“toma de rehenes” pueden reverenciarse en el marco de:

1)  El Convenio para la prevencién y represion del terrorismo (16 de no-
viembre de 1937).

2) LaConvencion de la ONU sobre la prevencion y el castigo de crimenes
contra personas protegidas internacionalmente, incluyendo Agentes
Diplomaticos (1973).

3)  Articulo 3° comun alos cuatro Convenios de Ginebra y el articulo 4° del
Protocolo Il de 1977.

4)  ElEstatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, que tipifica como
uno de los crimenes de guerra las infracciones graves a los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949, incluyendo la toma de rehenes.

Desde una perspectiva sistémica, estos tratados colaboran en el disefio
y establecimiento de los limites en la aplicacion de las categorias analiticas
de guerra —lucha armada entre dos o mas Estados— se adiciona por exten-
sion el de conflicto armado. Asimismo, en este campo se ubica otro tratado
internacional de vocacion universal como es la Carta de la Organizacion de
las Naciones Unidas en la que —a diferencia de lo que los Estados habian
estipulado en el Pacto de la Sociedad de las Naciones— se establece la cen-
tralizacion del uso de la fuerza armada en la organizacion y la consecuente
obligacién de los Estados de no usar ni amenazar con usar la fuerza, no sélo
contra cualquier Estado, sino también en cualquier otra forma incompatible
con los principios de las Naciones Unidas.

Por tanto, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el Protocolo | Adicional
—con excepcién de lo normado en el articulo 3° comun a los cuatro Con-
venios*'— se aplican a situaciones de guerra en sentido estricto; y también

41 Articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra: conflictos no internacionales: en caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de
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resultan pertinentes en la regulacién de toda situacion de conflicto armado

internacional. Por otro lado, cabe destacar que el articulo 3° comun y el Pro-

tocolo ll, en sus diferentes disposiciones en su dmbito de aplicacién exclusiva

se aplican para todo conflicto armado que no sea de indole internacional.

En este sentido, es necesario sefalar que los cuatro Convenios, en los

articulos 1/50; 11/51%%;111/130; y IV/147%, y el Protocolo | en los articulos 11y

42

43

las Altas Partes Contratantes, cada una de las partes en conflicto tendra la obligacion de
aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencidn o por cualquier otra causa, seran, en todas las
circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable, basada
en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier
otro criterio andlogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que
atafe a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contrala viday la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la torturay los suplicios; b) la toma de rehenes;
¢)losatentados contraladignidad personal, especialmente los tratos humillantesy degradantes;
d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente
constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados.

2.Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. Un organismo humanitario impar-
cial, como es el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las partes
en conflicto. Ademas, las partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.
La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de
las Partes en conflicto.

I. Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para “aliviar la suerte que corren los heridos y
los enfermos de las fuerzas armadas en campana”; capitulo IX. Represion de los abusos y de las
infracciones; articulo 50: las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son
las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o
bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhuma-
nos, incluidos los experimentos biolégicos, el hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la destrucciony
la apropiacién de bienes, no justificada por necesidades militares y efectuadas a gran escala,
ilicita y arbitrariamente.

II. Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos
de las fuerzas armadas en el mar; capitulo vii. Represion de los abusos y de las infracciones; ar-
ticulo 51:las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que implican
uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o bienes protegidos
por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biologicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de
atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la destruccion y la apropiacion
de bienes, no justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran escala ilicita y
arbitrariamente.

lIl. Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; Titulo vi. Aplicacion
del Convenio; Seccion I. Disposiciones generales; articulo 130: las infracciones graves a las que
se refiere el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos siguientes, si
se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional,
la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos, el hecho de causar
deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica
o la salud, el hecho de forzar a un prisionero de guerra a servir a las fuerzas armadas de la
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85*, contienen unas pautas denominadas”“infracciones graves”; entre las que
se destacan los denominados crimenes de guerra. Los actos que configuran
crimenes de guerra en los Convenios comprenden, practicamente, todos los
enunciados en las listas de crimenes de guerra que se describen en los ins-
trumentos juridicos que han servido de base al Tribunal de Nuremberg. Sin
embargo, observamos una ausencia de regulacién expresa que concatena
los crimenes de lesa humanidad en situaciones de conflicto interno. En este
contexto normativo, la calificacion de un comportamiento como crimen de
guerra no depende de un veredicto jurisdiccional sino de las normas de los
tratados; en lo que hace referencia a los cuatro Convenios, por su aceptacion
universal.

En relacion con los crimenes de guerra, que constituyen infracciones gra-
ves a los cuatro Convenios y al Protocolo |, rige el principio de la jurisdiccién
penal universal. Es decir, que los Estados estdn obligados a “juzgar o dar a

potencia enemiga, o el hecho de privarlo de su derecho a ser juzgado legitima e imparcial-
mente segun las prescripciones del presente Convenio.

IV.Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra;
Titulo iv. Aplicacion del Convenio; Seccion I. Disposiciones generales; articulo 147:las infracciones
gravesalas que se refiere el articulo anterior son las que implican uno cualquiera de los actos
siguientes, si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio
intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos, el
hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la
integridad fisica o la salud, la deportacion o el traslado ilegal, la detencién ilegal, el hecho
de forzar a una persona protegida a servir en las fuerzas armadas de la potencia enemiga,
o el hecho de privarla de su derecho a ser juzgada, legitima e imparcialmente, segun las
prescripciones del presente Convenio, la toma de rehenes, la destrucciéon y la apropiacion
de bienes no justificadas por necesidades militares y realizadas a gran escala de modoiilicito
y arbitrario.

44 | Protocolo Adicional alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados internacionales; Titulo II: heridos, enfermos y ndufragos;
Seccion I: proteccién general; articulo 11: proteccion de la persona.

1. No se pondran en peligro, mediante ninguna accién u omision injustificada, la salud ni
la integridad fisica o mental de las personas en poder de la Parte adversa o que sean inter-
nadas, detenidas o privadas de libertad en cualquier otra forma a causa de una situacion
prevista en el articulo 1°. Por consiguiente, se prohibe someter a las personas a que se
refiere el presente articulo a cualquier acto médico que no esté indicado por su estado de
salud y que no esté de acuerdo con las normas médicas generalmente reconocidas que se
aplicarian en andlogas circunstancias médicas a los nacionales no privados de libertad de la
Parte que realiza el acto.

2. Se prohiben en particular, aunque medie el consentimiento de las referidas personas:
a) las mutilaciones fisicas; b) los experimentos médicos o cientificos; c) las extracciones de
tejidos u 6rganos para trasplantes, salvo si estos actos estan justificados en las condiciones
previstas en el parrafo 1.

3. S6lo podran exceptuarse de la aplicacion de la prohibicion prevista en el apartado c) del
parrafo 2, las donaciones de sangre para transfusiones o de piel para injertos, a condicion
de que se hagan voluntariamente y sin coaccién o presion alguna, y Unicamente para fines
terapéuticos, en condiciones que correspondan a las normas médicas generalmente reco-
nocidas y a los controles realizados en beneficio tanto del donante como del receptor.
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juzgar” a las personas responsables de haberlos cometido. Asi, el Estado en
cuyo territorio esté un extranjero que en un tercer Estado haya cometido un
crimen de guerra contra un extranjero tiene la dimensién soberana de per-
seguir judicialmente al culpable. Esta dimensién de soberania de perseguir
judicialmente y de juzgar es obligatoria para los Estados ya que estd prevista
expresamente en los Convenios de Ginebra de 1949.

Estos tratados estipulan que“las Partes Contratantes tendran la obligacién
de buscar a las personas acusadas de haber cometido u ordenado cometer
cualquiera de las infracciones graves y deberd hacerlas comparecer ante los
propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere,
y segun las disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para
que sean juzgadas por otra parte contratante interesada, si ésta ha formulado
contra ellas cargos suficientes”.

El ejercicio de la competencia penal universal para este tipo de crimenes
implica, entonces, que el Estado que no haya hecho comparecer al inculpado
ante sus propios tribunales ha de extraditarlo cuando le sea requerido para
ser juzgado. La regla de “juzgar o dar a juzgar” esta llamada a garantizar la
universalidad del sistema represivo previsto por los Convenios de Ginebra. Sin
embargo, aparentemente podrian surgir diferencias en los criterios de sancion
de los jueces nacionales vs. los tribunales internacionales.

En este contexto normativo en el que la vida, la integridad fisica y psiquica
de la persona humana y su dignidad merecen la tutela del derecho interna-
cional por reglas de naturaleza imperativa, teniendo establecida la respon-
sabilidad penal individual tanto en lo que hace referencia a la comisién de
crimenes de guerra, igual a lo que concierne alos crimenes de lesa humanidad
y al genocidio, ya el Consejo de Seguridad de la Organizacién de las Naciones
Unidas actud en el marco de las facultades atribuidas en el Capitulo VIl de
la Carta de las Naciones Unidas*, estableciendo que las violaciones graves

45  Capitulo VII. Accién en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de
agresion. Articulo 39. El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza
a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion y hara recomendaciones o decidira
qué medidas seran tomadas de conformidad con los articulos 41 y 42 para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Articulo 40. A fin de evitar que la situacion se agrave, el Consejo de Seguridad, antes de
hacer las recomendaciones o decidir las medidas de que trata el articulo 39, podré instar a
las partes interesadas a que cumplan con las medidas provisionales que juzgue necesarias o
aconsejables. Dichas medidas provisionales no perjudicaran los derechos, las reclamaciones
o la posicion de las partes interesadas. El Consejo de Seguridad tomara debida nota del
incumplimiento de dichas medidas provisionales.

Articulo 41. El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen el uso de
la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus decisiones, y podrd instar a los
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al derecho internacional humanitario constituyen una amenaza a la paz, y

establece sanciones econdmicas como consecuencia del conflicto armado.

Asumimos como referente lo sucedido en la entonces Republica Fede-

rativa Socialista de Yugoslavia en la resolucion 713 de 1991 y otras, como
la resolucion 764 (1992) de las Naciones Unidas, ante las condiciones en

46
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miembros de las Naciones Unidas a que apliquen dichas medidas, que podran comprender la
interrupcion total o parcial de las relaciones econdmicas y de las comunicaciones ferroviarias,
maritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comunicacion,
asi como la ruptura de relaciones diplomaticas.

Articulo 42. Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el articulo
41 pueden ser inadecuadas, o han demostrado serlo, podra ejercer, por medio de fuerzas
aéreas, navales o terrestres, la accion que sea necesaria para mantener o restablecer la paz
y la seguridad internacionales. Tal accién podra comprender demostraciones, bloqueos y
otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de miembros de las
Naciones Unidas. [...].

Republica Federativa Socialista de Yugoslavia en resolucién 713 de 1991. Resolucion 713 de 25
de septiembre de 1991: El Consejo de Seguridad: consciente de que Yugoslavia ha acogido
con beneplacito la decisién de convocar una sesion del Consejo de Seguridad en una carta
dirigida al presidente del Consejo de Seguridad por el representante Permanente de Yugos-
lavia (5/23069). Habiendo escuchado la declaracion del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Yugoslavia. Profundamente preocupado por los combates en Yugoslavia, que estan causando
graves pérdidas de vidas humanas y danos materiales, y por las consecuencias para los
paises de la region, en particular en las zonas fronterizas de los paises vecinos. Preocupado
por el hecho de que la persistencia de esta situacion constituye una amenaza a la pazy la
seguridad internacionales. Recordando su responsabilidad primordial, en virtud de la Carta
de las Naciones Unidas, de mantener la paz y la seguridad internacionales. Recordando
asimismo las disposiciones del Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas. Encomiando
los esfuerzos realizados por la Comunidad Europea y sus Estados miembros, con el apoyo de
los Estados participantes en la Conferencia sobre la seguridad y la cooperacién en Europa,
para restablecer la paz y el dialogo en Yugoslavia, mediante, entre otras cosas, la cesacion
del fuego, incluido el envio de observadores, la convocatoria de una conferencia sobre
Yugoslavia, incluidos los mecanismos establecidos en el marco de dicha conferencia, y la
suspension de la entrega de todo tipo de armamentos y pertrechos militares a Yugoslavia.
Recordando los principios pertinentes consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y to-
mando nota en este contexto de la declaracion del 3 de septiembre de 1991 de los Estados
participantes en la Conferencia sobre la seguridad y la cooperacion en Europa de que son
inaceptables los cambios o la adquisicién de territorio obtenido con violencia dentro de
Yugoslavia. Tomando nota asimismo del acuerdo para la cesacién del fuego concertado en
Igalo, el 27 de septiembre de 1991, y también el firmado el 22 de septiembre de 1991.
“[...]1 Alarmado por las violaciones de la cesacién del fuego y la continuacion de los comba-
tes. Tomando nota de la carta de fecha 19 de septiembre de 1991 dirigida al Presidente del
Consejo de Seguridad por el Representante de Austria (5/23052); 5. Hace un llamamiento
urgentey alienta a todas las partes para que arreglen pacificamente sus disputas mediante
negociacion en la Conferencia sobre Yugoslavia, inclusive, por conducto de los mecanismos
establecidos en el marco de dicha Conferencia; 6. Decide, con arreglo al Capitulo VIl de la
Carta de las Naciones Unidas, que, para establecer la paz y la estabilidad en Yugoslavia,
todos los Estados pondran en vigor de inmediato un embargo general y completo a todas
las entregas de armamentos y pertrechos militares a Yugoslavia, hasta que el Consejo de
Seguridad decida lo contrario tras la celebraciéon de consultas entre el Secretario General y el
gobierno de Yugoslavia; 7. Hace un llamamiento a todos los Estados para que se abstengan
de emprender acciones que pudieran contribuir a aumentar la tensién y a obstaculizar o
retrasar una solucién pacifica y negociada del conflicto en Yugoslavia que permita a todos
los de Yugoslavia decidir y construir su futuro en paz; [...]".
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Bosnia y Herzegovina, en particular en Sarajevo, en las que se recordaron las
obligaciones impuestas por el derecho internacional humanitario, reafirman-
dose que todas las partes tienen el deber de cumplir con esas obligaciones,
especialmente los Convenios de Ginebra de 1949, y que quienes cometan u
ordenen la comisidn de violaciones graves a los Convenios son personalmente
responsables de dichas violaciones.

La resolucion 769 del 7 de agosto de 1992 condend, por primera vez, los
abusos cometidos contra la poblacion civil, en particular, los que tienen una
motivacion étnica, exigiéndose en la resolucion 770 de 1992 que, de inmediato,
en forma permanente y sin restricciones, se permitiera el acceso a todos los
campamentos, prisiones y centros de detencién al Comité Internacional de
la Cruz Roja y a otras organizaciones humanitarias competentes, recibiendo
todos los recluidos en ellos un trato humanitario, debido a que —segun se
reconocié en la resolucion— el suministro de asistencia humanitaria en Bosnia
y Herzegovina constituia una parte importante de los esfuerzos del Consejo
para restablecer la paz y la seguridad internacionales en la region. En este
sentido, por la resolucion 771 de 1992, se solicitdé que se reuniese informa-
cién corroborada en relacion con las violaciones del derecho internacional
humanitario que se estaban perpetrando en el territorio de la ex Yugoslavia,
poniéndola a disposicién del Consejo.

La experiencia historica de los Estados referenciados —Yugoslavia, Bosnia y
Herzegovina, Sarajevo— tiende a hacerse extensiva a la situacion colombiana,
no obstante las diferencias de espacios y tiempos histéricos asumiendo como
indicador los altos indices de violencia generados por la dindmica propia del
conflicto armado que han justificado la presencia en el pais de diversas misio-
nesinternacionales, de érganos del sistema universal y del sistema interameri-
cano de derechos humanos. Sin hacer hincapié en el origen de esta violencia,
se han formulado una serie de informes en los cuales se consigna el diagnéstico
de la evolucién de los derechos humanos y del derecho internacional huma-
nitario, destacando que los asuntos relativos a los derechos consagrados en
los tratados internacionales no son competencia exclusiva de las autoridades
de un Estado, sino que se hacen extensivos a la comunidad internacional por
intermedio de los érganos competentes con el fin de promovery asegurar el
efectivo cumplimiento de las obligaciones de los Estados.

B. Relevancia en el estudio del delito en el ambito nacional

La incorporacion de Colombia dentro del contexto legal internacional
aunado con la permanente evaluacion de los organismos internacionales
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sobre los compromisos contraidos, induce al Estado y a sus instituciones a
tener en cuenta los deberes que en materia de derechos humanos le asisten
a cualquier persona. En esta configuracién binomial, se destaca en primer
término el deber del respeto por los derechos a la humanidad; y en segundo,
los deberes de proteccion y garantia como obligaciones exclusivas asumidas
legal y legitimamente por el Estado.

Teleolégicamente, el Estado procede a proteger y abstenerse de vulnerar
o0 amenazar —por medio de sus agentes— los derechos reconocidos por las
normas nacionales e internacionales; adicionalmente, también estd obligado
atutelary guardarlaviday lalibertad de las personas sujetas a su jurisdiccion,
para ello, se dictan leyesy se profieren actos administrativos que desempefan
un conjunto de actividades que permiten a los habitantes de su territorio poner
en practica los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico dentro de
condiciones de igualdad, seguridad y libertad. Asimismo, en el cumplimien-
to de su deber de garantia, estd obligado a asegurar a los titulares de esos
derechos los mecanismos por los cuales sus bienes juridicos estén a salvo de
abusos, desafueros, atropellos y otras conductas reprochables.

Colombia, atendiendo a la realidad del conflicto armado, al Ilamado inter-
nacional, y al marco legal penal (ley 599 de 2000), logré la adecuacion de la
normatividad penal al bloque de constitucionalidad, y avanzé hacia un dere-
cho penal de bases sélidas y modernas fundadas en la Constitucién Politica
ensu articulo 93%, en los instrumentos internacionales y en la jurisprudencia,
teniendo en cuenta que muchas de las conductas violatorias de los derechos
humanos constituyen a la vez infracciones al derecho internacional huma-
nitario, dedic6 el Titulo Il del Cédigo Penal a conductas consideradas como
delitos contra los bienes y personas protegidas por el derecho internacional
humanitario.

47  Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanosy que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen
en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Incisos 3° y 4° adicionados por el articulo 1° del Acto Legislativo No. 2 de 2001. El nuevo
texto es el siguiente:

El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusiva-
mente dentro del ambito de la materia regulada en él.
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Para el estudio de este delito la Corte Constitucional colombiana se basé en
la linea jurisprudencial trazada en torno al bloque de constitucionalidad. En
especial, el articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra, aplicable a todos
los casos de conflicto armado no internacional, segun el cual las personas
que no participen directamente en las hostilidades, incluso los miembros de
las fuerzas armadas y las personas que hayan quedado fuera de combate por
cualquier otra razoén, seran, en toda circunstancia, tratadas con humanidad y
sin distincion alguna de indole desfavorable.

Dentro de esta reglamentacién punitiva de conductas lesivas a los derechos
humanos fundamentales desplegadas en las circunstancias especificas del
conflicto armado, se consagroé el delito de “toma de rehenes” en el articulo
148 del Cédigo Penal colombiano*, con el propésito de garantizar la libertad
de quienes no ostentan la calidad de combatientes.

En cuanto a Colombia, con el propésito de prever modalidades de terroris-
mo, en particular la relacionada con la “toma de rehenes’, e insertdndose en
el nuevo contexto internacional, surgido después de los atentados del 11 de
septiembre de 2001, al igual que la comunidad internacional, se ha propuesto
combatir el fendomeno del terrorismo, adoptando las medidas para prevenir,
reprimir, combatir, investigar actos terroristas y juzgar a los responsables,
para ello, se expidio la ley 837 de julio de 2003, que aprobd la “Convencion
Internacional contra la Toma de Rehenes”, la cual fue declarada exequible en
sentencia C-405 del 4 de mayo de 2004, con ponencia de la doctora Clara Inés
Vargas, promulgada mediante decreto 3969 del 8 de noviembre de 2005.

48 Articulo 148. Toma de rehenes. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado,

prive a una persona de su libertad condicionando ésta o su seguridad a la satisfaccion de
exigencias formuladas a la otra parte, o la utilice como defensa, incurrird en prision de veinte
(20) a treinta (30) anos, multa de dos mil (2.000) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
quince (15) a veinte (20) afos.
Por otro lado, de acuerdo con las normas que integran el bloque de constitucionalidad “la
otra parte” a que alude el tipo penal establecido en el articulo 148 de la ley 599 de 2000,
no puede restringirse a la contraparte del conflicto armado. Esto, por cuanto, la toma de
rehenes con ocasién y en desarrollo de un conflicto armado esta prohibida en las normas
internacionales, sin limitarla a que las exigencias sean formuladas a la otra parte enfrenta-
da. De tal forma, que cuando las exigencias son planteadas a cualquier sujeto como una
condicién para liberar o para preservar la seguridad del rehén, el tipo penal demandado
protege tanto a la persona privada de la libertad como a toda persona que participe en las
hostilidades. La Corte resalté que la toma de rehenes en el Estatuto de Roma es un crimen de
guerray subrayo que el régimen juridico aplicable a la toma de rehenes no puede asimilarse
al régimen juridico del secuestro. Por ello, al ir en contra de los articulos 93 y 124 que reco-
nocen la prevalencia del bloque de constitucionalidad la Corte retir6é del ordenamiento, la
expresion “a la otra parte” contenida en el articulo 148 de la ley 599 de 2000. Cédigo Penal,
articulo 148. “la otra parte” declarado inexequible por la sentencia C-291 de 2007 de la Corte
Constitucional.
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Segun el articulo 13 de la Convencidn, “se excluyen de su aplicacién los
actos de toma de rehenes de alcance puramente interno”; es decir, aquellos
que no tengan repercusiones internacionales directas. Por tanto, Unicamente
si el presunto delincuente se halla en un territorio de un Estado diferente del
lugar donde se cometid el acto, o sila victima o el perpetrador son nacionales
de otro Estado, la Convencion es aplicable al acto; asimismo, la Convencién
en el articulo 12 contiene una cldusula de salvaguarda con respecto a la
aplicacién del derecho internacional humanitario (piH), mediante la cual se
establece quessilos instrumentos del biH son aplicables —es decir, si existe una
situacién de conflicto armado como las que se definen en ellos—y los Estados
partes estan obligados en virtud de esos convenios a procesar o entregar al
autor de la toma de rehenes, se aplican de preferencia las disposiciones de
los mismos. En principio, por tanto, el biH constituye lex especialis en relacion
con la Convencion y, como tal, es de aplicacion prevalente.

Luego de la adhesion de Colombia a la Convencién Internacional contra
la Toma de Rehenes, segun la normatividad existente, los responsables de
este delito pueden ser juzgados conforme se trata de infracciones al dere-
cho internacional humanitario, si la conducta se comete en desarrollo del
conflicto interno, y con fundamento en las normas internas que para el caso
disponga el Estado, o cualquier otro Estado que se pueda ver afectado con
estas acciones terroristas.

Desde otra perspectiva, esas mismas normas internacionales consideran
estos delitos como “crimenes atroces” o “de lesa humanidad”, y por tanto no
pueden ser objeto de beneficios como la amnistia o el indulto; de igual forma,
dada su lesividad son imprescriptibles.

La evidencia empirica y los acontecimientos de la violencia en Colombia
permiten identificar que estadisticamente durante el periodo comprendido
entre 1996 a 2007 aproximadamente 13.417 ciudadanos estuvieron en po-
der de grupos armados, entre ellos: las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (Farc), el Ejército de Liberacion Nacional (ewn) y las Autodefensas
Unidas de Colombia (auc)®.

49 Parte de estos delitos han sido cometidos por actores armados, estos ultimos se han acogido
al programa de reinsercion a la vida civil reglamentado por la ley 975 de 2005 “Justicia y
Paz", hecho que no se puede dejar de lado pues al considerarse el paramilitarismo como
un delito politico se elimina la posibilidad de que sea objeto de amnistias e indultos.
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Secuestros segun el autor:

Grupos Afo 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | Total | %

Autodefensas 5 19 64 | 148 | 190 | 226 | 164 | 162 | 122 52 n 1163 | 49
Delco 436 | 257 | 305 | 337 | 316 | 304 | 412 | 391 | 419 | 219 | 299 | 245 | 3910 | 165
Disidencias 2 50 | 43 21 | 179 56 53 30 15 14 16 1 851 33
ELN 193 | 423 | 697 | 787 | 07 | 915 | 797 | 353 | 140 91 66 2 | 5406 | 228
Familiares 18 29 15 48 13 4 82 48 9 6 1 3I0( 13
FARC 28 | 440 [ 1016 | 965 | 850 | 939 | 973 | 686 | 319 | 192 | 120 | 120 | 6848 | 289
Sinestablecer | 49 | 417 | 596 | 746 |1.068 | 464 | 431 | 417 | 377 | 3 | 19 | 126 | 5213| 220
Z?gr;?za(iones 10 5 4 n ! i 01
Total 1038 [1.624 | 2860 [3204 |3572 (2917 [2882 |2121 [1.440 | 800 | 687 | 521 | 23.666 | 100,0

Fuente: Fondelibertad.
Procesado: Fundacion Pais Libre.

C. La estructura del injusto penal del tipo de toma
de rehenes en Colombia

1. Laestructura del injusto y la teoria de la norma

La complejidad e imbricacion del estudio de los elementos fundantes del
tipo penal del articulo 148 del Codigo Penal del delito de Toma de Rehenes,
requiere explicitar algunos conceptos de la teoria de la norma penal y su
configuracion en la estructura del injusto en el Cédigo Penal colombiano.

Desde la perspectiva de los estudios del profesor Carlos Arturo Gémez
Pavajeau se advierte que la naturaleza de la norma penal desde la éptica del
contenido del injusto se aborda asumiendo las corrientes normativas del
derecho penal. Categorizando el contenido del injusto como el ilicito, asumi-
mos e inferimos que se entiende como contrario a derecho, lo fundante de
lo antijuridico. Es decir, el andlisis del injusto es la valoracién Unica y exclusiva
de las categorias dogméticas de la tipicidad y la antijuridicidad, sin involucrar
la culpabilidad; por tanto, la norma penal puede ser entendida como una
norma objetiva de valoraciéon o como una norma subjetiva de valoracion®.
Sin embargo, cabe destacar el analisis del profesor Robert Nozick: jtiene una
persona que efectivamente viol6 los derechos de otro el derecho de que este
hecho sea determinado por un procedimiento justo y confiable? Es verdad

50 Carlos Arturo, Gomez Pavajeau, Estudios de dogmdtica del nuevo Cédigo Penal, Bogota, Giro
Editores Ltda., 2005.
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que un procedimiento desconfiable muy frecuentemente encontrard culpable
a una persona inocente’’.

La norma penal entendida como un instrumento objetivo de valoracion
califica el atributo conceptual de lo valioso o disvalioso para el ordenamiento
penal. En la dimensién de la teoria, la norma penal establece que la mision
constitucional que tiene el derecho penal se centraliza en la proteccién de
bienes juridicos tal como lo explica Claus Roxin®2.

La expresion del comportamiento social del ciudadano en el marco del
derecho penal se configura en la conducta, cuyos limites transitan desde
un valioso hasta un disvalioso. En este sentido, involucra el injusto sin estar
excluido por alguna causal de justificacién —aspecto negativo de la antiju-
ridicidad, en un juicio objetivo de valor, lesiéon o puesta en peligro de bienes
juridicos— tal como lo establece el articulo 11 del Cédigo Penal:

Para que una conducta tipica sea punible, se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro sin justa causa el bien juridicamente tutelado por
la ley penal®:.

La teoria de la norma penal —entendida su naturaleza como subjetiva de
determinacion—, a contrario sensu del principio de ofensividad a los bienes
juridicos, emite un juicio de valor sobre la decision de realizar una voluntad
debidamente exteriorizada, precisando que su objetivo es determinar o dirigir
el comportamiento social de los ciudadanos, establecido por pautas prohibi-
tivas, referente al comportamiento de los ciudadanos en sociedad, criterios
que concatenan con el pensamiento del profesor espafnol, Santiago Mir Puig,
se atribuye a la norma“la funcion de motivar en contra del delito”*.

Asimismo, cabe destacar que, en la perspectiva del profesor Gémez Pa-
vajeau,

[...]elnucleo del injusto estd dado por la constatacion de la realizacion
de una conducta que ha puesto de presente un cuestionamiento al
mandato o a la prohibicién legal encarnada en el deber: una voluntad
que trasunta una rebeldia normativa®.

51  Robert Nozick, Anarquia, Estado y utopia, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1988, p. 108.
52 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Madrid, Editorial Civitas, 1997.

53 Codigo Penal colombiano, ley 599 de 2000, articulo 11.

54 Santiago Mir Puig. Derecho Penal, Parte General, Barcelona, 1990.

55 Ibid., p.235.
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Por otro lado, confrontamos que el disvalor de accién es el elemento fun-
dante del injusto corroborado por el doctrinante aleman Hans Welzel, que
expresa que “la accion humana puede ser valorada en si misma sin conside-
racion a su resultado, segun su sentido, a esto se le denomina valor de acto,
el derecho penal tiende a la proteccién de ciertos bienes fundamentales de
la sociedad [...] la misién primaria del derecho penal no es la proteccién ac-
tual de bienes juridicos, esto es la proteccion de la persona individual, de su
propiedad”. Cabe destacar que la esencia de la proteccién de determinados
bienes juridicos concretos se posesiona en la misién de asegurar la real vigencia
—observancia— de los valores de acto de la conciencia juridica; ello constituye
un fundamento sélido que sustenta al Estado y a la sociedad. Igualmente, se
observa que la proteccién de bienes juridicos tiene solamente un fin preven-
tivo. Por el contrario, la misién mas profunda del derecho penal“radica en que
su naturaleza ético social es de caracter positivo”*s.

De lo expuesto, se corroboran los principios doctrinarios de la escuela fi-
nalista del delito que caracteriz6 la determinacion de la antijuridicidad no en
la existencia de un disvalor de resultado, sino en la existencia de un disvalor
de accion, lo que define la doctrina welzeliana en un injusto personal con las
consecuencias que traerian en la estructura de la teoria del delito.

D. La estructura del injusto en el Cédigo Penal colombiano en el
2000

En Colombia, el injusto penal ha sido construido sobre la teoria de los dere-
chos Fundamentales de la Carta Politica de 1991. La dimensidn esta imbricada
por multiples criterios que construyen un injusto complejo compuesto tanto
por el disvalor de resultado —norma objetiva de valoracion— como por el
disvalor de accién —norma subjetiva de determinacién—.

El atributo conceptual del injusto es compatible con los valores y principios
constitucionalesy el principio de proporcionalidad como una herramienta para
interpretar la colisién de derechos fundamentales que inciden directamente
en la legislacion penal.

La interpretacion de dicha colisién requiere optar por el método herme-
néutico de la ponderacién, que parte de la premisa en la que en un Estado
Constitucional moderno no existen derechos fundamentales absolutos, ni
siquiera el derecho a la vida, tal como lo ha establecido la Corte Constitucional

56 Hans Welzel, Derecho Penal alemdn, Parte General, Santiago de Chile, Editora Juridica de
Chile, 1976.
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en su pronunciamiento de la despenalizacién parcial del aborto, en el que
bajo ciertas circunstancias prevalece el derecho de la mujer gestante sobre
el derecho fundamental del que esta por nacer —Nasciturus—.

En este sentido, la Corte Constitucional ha realizado un transito en la inter-
pretacion de la colision de los derechos fundamentales de la teoria del nucleo
esencial hacia la aplicacion del principio de proporcionalidad, aplicando la
estructura de la ponderacién desarrollada por el profesor aleman Robert Alexy
en su libro Teoria de los derechos fundamentales®’.

Por su parte, el profesor colombiano, Carlos Bernal Pulido, explica — si-
guiendo a suhomologo aleman— que la estructura de la ponderacién tiene
tres elementos: la ley de la ponderacion, la formula del peso y las cargas de
argumentacion®®,

Este debate constitucional se establece también a partir de los limites ra-
cionales de la ley de la ponderacién y de los limites de la racionalidad en las
cargas de la argumentacién que traen en si mismos una contradiccion entre
la carga del in dubio pro libertate e in dubio pro legislatore, los que inciden en el
examen de constitucionalidad que se hace del principio de proporcionalidad
en la legislacion penal.

La Corte Constitucional sostiene que, si bien la tipificacién de un delitoy la
fijacion de la pena es una facultad del legislador para restringir derechos en
desarrollo de ius puniendino es ilimitada y, que no es una facultad discrecional
absoluta y deben enmarcarse dentro de los limites constitucionales®.

57 LaTeoria de los derechos fundamentales fue presentada por Alexy a fin de obtener su habili-

tacion en la Facultad de Derecho de la Universidad Georg August, de Gotinga, Alemania. El
objeto de la obra es “dar respuestas racionalmente fundamentadas a las cuestiones vinculadas
con los derechos fundamentales” (p. 254). En su teoria, Alexy propone investigar estructuras
tales como los conceptos y los principios de los derechos fundamentales y su influencia en
el sistema juridico. El autor sefala que su material méds importante es la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Dicha teoria se guia por la pregunta ;cudl es
la decision correcta desde el punto de vista de los derechos fundamentales y de la funda-
mentacién racional de los derechos fundamentales? (p. 39).
Para Alexy, una caracteristica de su Teoria es que con el analisis l6gico se puede librar a la
ciencia de los derechos fundamentales, al menos en parte, de la retérica politica y de los
vaivenes de la lucha de las concepciones del mundo (p. 45). Alexy afirma, ademas, que no
pretende crear una “matemdtica del derecho”, en palabras de lhering, sino tomar del “manejo
16gico” lo que hay en él de correcto e indispensable para la jurisprudencia. En este sentido,
el autor considera que la teoria estructural que propone continta la tradicién analitica de
la jurisprudencia de conceptos (p. 46).

58 Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los Derechos, Bogotd, Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2005.

59 Corte Constitucional, sentencias C-176 de 1994, M. P.: Alejandro Martinez Caballero, y C-581
de 2001, M. P.: Jaime Araujo Renteria.
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Lo expuesto significa que existe una estrecha relacién entre el injusto penal
y los derechos fundamentales, por cuanto la ley penal representa una interven-
cién y restriccion a la libertad general como derecho fundamental justificada
en razén del favorecimiento de otros derechos y bienes constitucionales.

El principio de proporcionalidad es criterio para determinar el marco cons-
titucional de la legislacién penal; la aplicacion de este principio —tal como lo
sefala el profesor Alexy— parte del supuesto de que la libertad y los demas
derechos fundamentales deben ser interpretados de manera amplia. Admite
un contenido prima facie y un contenido definitivo, se compone de todas las
facultades que pueden ser adscritas al derecho cuando es interpretada de
manera amplia, éste entra en colisién con el contenido de otros derechos y
bienes protegidos por la Constitucion y restringidos legitimamente por el legis-
lador. En este sentido, se infiere que el injusto penal es el marco de restriccion
a ese derecho fundamental que es la libertad, lo que permite tipificar todos
los delitos, siempre y cuando el Congreso lo haga dentro de las exigencias
que se derivan de los tres subprincipios de la proporcionalidad: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En este contexto, se concluye que el injusto penal en Colombia se desarrolla
dentro del principio de proporcionalidad teniendo como elemento fundante
el disvalor de resultado y el disvalor de accién.

E. El tipo penal de toma de rehenes en la dogmatica penal

Estudiado el fundamento constitucional del injusto penal en Colombia,
desde esta perspectiva, analizaremos el tipo penal en concreto de la toma de
rehenes del capitulo de los delitos contra las personas y bienes protegidos
por el derecho internacional humanitario.

Una de las novedades del Cédigo Penal colombiano del 2000 es el desarro-
llo dogmaético del derecho internacional humanitario dentro de los tratados
e instrumentos internacionales en torno a la realidad del conflicto armado
interno. El Estado colombiano no habia ejecutado legislativamente el conjunto
de Tratados Internacionales referentes al derecho internacional humanitario
y al derecho internacional de los derechos humanos.

Asimismo, como lo afirma el profesor Alejandro Ramelli, el legislador del
Cédigo Penal del 2000 no se limitd a ejecutar el catdlogo de prohibiciones
que aparecen recogidos en el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de
Ginebra ni al Protocolo Adicional Il de 1977, sino que buscé desarrollar legis-
lativamente ciertas conductas que aparecen recogidas en el Protocolo | de
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1977. Por tanto, el Titulo Il de la Parte Especial del Cédigo Penal colombiano
integra una proteccién de bienes juridicos tutelados de todo este compendio
normativo internacional, brindando una proteccidon material de las personas
dentro del conflicto armado nacional.

La proteccién del Cédigo Penal no es del hombre en abstracto, sino en
razén de un miembro de la colectividad que es la poblacién civil, de ahi que
se penalicen comportamientos delictivos de los beligerantes que afectan
gravemente la vida, la integridad fisica y mental y la libertad individual cuyo
producto es el tipo penal del articulo 148 de la Toma de Rehenes.

Para hacer unainterpretacién de este tipo penal a fin de deducir un sentido
coherente, es necesario aplicar hermenéuticamente el método teleoldgico,
ya que éste es un tipo penal en blanco que requiere ser precisado a partir de
las categorias propias del derecho internacional humanitario en el denomi-
nado bloque de constitucionalidad, en una interpretacién sistematica de los
articulos 93 y 214, numeral 2 de la Constitucion Politica.

Por otro lado, en la exposicion de motivos de la ley 599 de 2000 (Cédigo
Penal colombiano), la Fiscalia General de la Nacién, realizé una consideracion
sistematica sobre el bien juridico. De este ordenamiento normativo de pro-
teccién, contenido en los instrumentos internacionales de ambito universal
o regional, suscritos para otorgar una fuerza vinculante indiscutibles a los
derechos reconocidos y enunciados por la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, forman parte, entre, otros, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, suscrito el 21 de diciembre de 1966, aprobado por
laley 74 de 1968 y ratificado el 29 de octubre de 1969; la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos suscrita el 22 de noviembre de 1969, aprobada
por laley 16 de 1972, y ratificada el 31 de julio de 1973; la Convencidén contra
la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes, suscrita el 10 de
abril de 1985, aprobada por la ley 70 de 1986 y ratificada el 8 de diciembre
de 1987; la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
aprobada el 28 de octubre de 1977.

El articulo 148 de Toma de rehenes del Cédigo Penal colombiano establece:

El que con ocasidon y en desarrollo de conflicto armado prive a una per-
sona de su libertad condicionando ésta o su seguridad a la satisfaccion
de exigencias formuladas, o la utilice como defensa, incurrird en prisién de
20 a 30 afnos, multa de 2000 a 4000 salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones pu-
blicas de 15 a 20 afos.
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En este sentido, frente a la categoria dogmatica de la tipicidad, tenemos
un tipo penal en blanco y el operador juridico debe acudir a los instrumentos
internacionales para establecer su contenido.

Frente al conflicto armado, éste es un ingrediente normativo del tipo que
indica que la privacién a la libertad tiene que ser con ocasién y en desarrollo
del conflicto, porque de lo contrario, nos encontraremos frente al tipico caso
penal.

Frente a la conducta, se realiza cuando quien se apodera de otra persona
o la detiene, y amenaza con matarla, herirla o mantenerla detenida a fin de
obligar a un tercero —se trate de un Estado, una Organizacién Internacional
Intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de perso-
nas— a realizar o no una accién como condicién explicita para la liberacion
del rehén.

En el campo de la autoria y la participacion, también existe la figura del
determinador y el participe, como complice de otra persona que cometa o
intente cometer un acto de toma de rehenes.

En cuanto a la satisfaccion de exigencias formuladas a la otra parte o la
utilice como defensa, es un ingrediente subjetivo del tipo, debido a que se
puede entender que esto se traduce como amenazas a dicho sujeto pasivo y
detenido ilegalmente, como infringirle tratamientos inhumanos, y que esas
amenazas constituyen un medio para alcanzar una determinada ventaja sobre
la otra parte®.

En segunda medida, frente a la antijuridicidad, es necesario que exista una
lesién o puesta en peligro del bien juridico de las personas y bienes protegidos
por el derecho internacional humanitario desde la antijuridicidad material; de
igual forma, que dicha conducta sea antijuridica formalmente, confrontando
la conducta no sélo frente a la norma penal, sino ademas frente al derecho
internacional humanitario.

Finalmente, frente a la categoria dogmatica de la culpabilidad, el autor debe
tener capacidad de culpabilidad, no serinimputable y el juicio de exigibilidad
se entenderd como una culpabilidad sustentada en el poder actuar de otra
manera al no omitir la accién antijuridica, aunque podia hacerlo, en lo que
constituye reprochabilidad del acto dentro del marco de las instituciones del
derecho internacional humanitario.

60 Tribunal Penal Internacional para juzgar los crimenes cometidos en la antigua Yugoslavia,
Sala de Primera Instancia. Sentencia del 26 de febrero de 2001 en el asunto de Dario Kordic
y Mario Cerkez.
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V.

MARCO NORMATIVO
INTERNACIONAL DE LA TOMA
DE REHENES

Este capitulo tiene como objetivo con-
textualizar el marco juridico internacional
concatenandolo con el marco juridico co-
lombiano referente a los crimenes de guerra,
especificamente en latoma de rehenes, a fin
de acceder a una comprensién que permita
unificary coordinar esfuerzos internacionales
y nacionales conducentes a erradicar este
delito.
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A. Convenios internacionales

Los convenios que actualmente existen en relacion con la toma de rehenes
son aplicables en cualquier tiempo y lugar por los paises que los ratifican en
el marco de bloque de constitucionalidad o fuerza de ley interna.

B. Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes

La Convencion Internacional contra laToma de Rehenes fue adoptada por la
Asamblea de las Naciones Unidas en su resolucidn 34/146 el 17 de diciembre
de 1979y abiertaa la firma, ratificacion y adhesion el 18 de diciembre de 1979.
Entrada en vigor el 3 de junio de 1983, de conformidad con el articulo 8°, que
en su articulo primero expresa la finalidad de dicha Convencién:

Articulo 1°:

“1.Toda persona que se apodere de otra—que en adelante se denominara
‘elrehén’—, la detenga y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida
afinde obligara untercero, a saber, un Estado, una organizacién internacional
intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas,
a una accion u omision como condicién explicita o implicita para la liberacion
del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la presente
Convencién.

2.Toda persona que:
a) intente cometer un acto de toma de rehenes, o

b) participe como complice de otra persona que cometa o intente cometer
un acto de toma de rehenes comete igualmente un delito en el sentido de la
presente Convencion”.

La Convencién tiene como propésito el mantenimiento de la paz, la se-
guridad y cooperacion internacional, mediante el fomento de integracion
internacional entre los Estados en la perspectiva de elaborary adoptar medidas
eficaces para la prevencion, el enjuiciamiento y castigo de todos los actos de
toma de rehenes como manifestaciones del terrorismo internacional.

Colombia, un caso de excepcion

La peculiaridad del conflicto interno en Colombia y su complejidad in-
volucran a agentes civiles, militares y de policia; es decir, la consecucién del
delito de toma de rehenes tiene dos campos de accién juridica en funcién
de sus actores.
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En el caso delos civiles secuestrados y tomados como rehenes por las FARc-Ep,
puede apoyarse en el Predmbulo del Protocolo Il Adicional a los cuatro Con-
venios de Ginebra. En el caso de los militares y policias en poder de las FARC-EP,
puede apoyarse en el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra.

C. Principales convenios ratificados por Colombia frente al delito
de toma de rehenes

Dentro de los convenios ratificados ante la comunidad internacional por
Colombia se destacan:

1. El articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra, aprobados por
Colombia mediante la ley 52 de 1960°", y el articulo 4°, 2, c) del Protocolo Il
Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra, aprobado por Colombia conforme
laley 171 de 1994 que prohiben la toma de rehenes. El articulo 5° del mismo
Protocolo sefiala el minimo de garantias que deben reconocerse a las personas
privadas de la libertad por motivos relacionados con el conflicto armado.

2. Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos, Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia, E/CN.4/2004/13, 17 de
febrero de.2004, parrafo 112.

61 Ley59de 1960. El 8 de noviembre de 1961, Colombia, previa aprobacién del Congreso Na-
cional, mediante ley publicada en el Diario Oficial nGmero 30318, deposito6 ante el Consejo
Federal suizo el instrumento de ratificacion de los anteriores convenios; instrumentos
internacionales que entraron en vigor para Colombia el 8 de mayo de 1962, seis meses
después de haber sido depositados los instrumentos de ratificacién.

Que en la Conferencia Diplomatica de Ginebra del 12 de agosto de 1949 se adoptaron los
siguientes convenios:

1.Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas
en campafa.

2. Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los ndufragos de las
fuerzas armadas en el mar.

3. Convenio relativo al trato debido a los prisioneros de guerra.

4. Convenio relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

62 Ley 171 de 1994: Diario Oficial nimero 41.640, de 20 de diciembre de 1994 (diciembre 16)
por medio de la cual se aprueba el “Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional (Protocolo I1)", realizado en Ginebra el 8 de junio de 1977. Titulo Il.
Trato humano. Articulo 4°. Garantias Fundamentales. 1. Todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no pri-
vadas de libertad, tienen derecho a que se respete su persona, su honor, sus convicciones
y sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad, en toda circunstancia, sin ninguna
distincion de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes.
[...]c) La toma de rehenes; [...].
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3. Naciones Unidas, Comisiéon de Derechos Humanos, Informes del Alto
Comisionado.

4. Articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, apro-
bado por laley 74 de 1968 y el articulo 1° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos aprobada.por.la.ley.16.de.1972.

5. El Protocolo Il Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra, aprobado
por Colombia mediante laley 171 de 1994, distingue dos grupos de personas
cuya libertad esta afectada por el conflicto armado interno. El primer grupo
es el de las personas privadas de la libertad por motivos relacionados con el
conflicto armado (art. 5°), en este marco se encuentran los soldados y policias
que los integrantes de las Farc-ep aprehenden por haber depuesto las armas,
o por haber quedado fuera de combate. En el segundo grupo se encuentran
las personas que han sido victimas del crimen de guerra denominado “toma
de rehenes” (art. 4°, 2, ) a este grupo pertenecen los civiles secuestrados por
los miembros de ese grupo armado.

Cabe advertir que, segun la legislacién nacional vigente —articulo 148 del
Cédigo Penal adoptado mediante la ley 599 de 2000— y en discrepancia con
los instrumentos internacionales, debe considerarse como victima de toma
de rehenes toda persona a la cual, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, se haya privado de la libertad para condicionar ésta a la satisfaccion
de exigencias formuladas por sus captores a la otra parte contendiente.

6. Las obligaciones de respeto, proteccién y garantia adquiridas por el
Estado colombiano a través de los tratados internacionales demandan que
él actue, con solicitud y eficacia, a fin de terminar la injusta condicion de las
personas que han sido victimas de conductas punibles contra el derecho a la
libertad individual —la toma de rehenes y el secuestro extorsivo—. Cuando,
a pesar de las medidas de prevencién de las autoridades nacionales, una
persona ha sido secuestrada, el Estado debe procurar, por todos los medios
legitimos a su alcance, liberarla de esta situacion.

7. Segun el principio de legalidad, la fuerza sélo puede ser usada en las
circunstancias, por las causas, por las autoridades competentes y con los
procedimientos sefalados en la normativa internacional sobre los derechos
humanosy en las disposiciones del derecho interno compatible con aquélla.
Segun el principio de necesidad, la fuerza sélo puede ser usada en la medida
estrictamente necesaria para el desarrollo de las legitimas funciones del Esta-
do en materia de conservacion y restablecimiento del orden publico. Segun
el principio de proporcionalidad, la fuerza sélo puede ser usada de manera

1 |



La complejidad del crimen internacional de guerra

proporcional a la entidad y gravedad de los hechos, sin exageraciones ni
desbordamientos.

8. Protocolo Il Adicional a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, Pream-
bulo, Considerando.4°.

9. La Clausula Martens —Illamada asi por el diplomatico ruso Frederic de
Martens, que la formulé— figura en el Predmbulo del Convenio sobre las leyes
y costumbres de la guerra terrestre adoptado en La Haya, el 18 de octubre de
1907. Su texto es el siguiente:

Mientras que se forma un cédigo mas completo de las leyes de la guerra,
las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de
los principios del derecho de gentes preconizados por los usos establecidos
entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias
de la conciencia publica.

De la citada cldusula se infiere que los principios del derecho de gentes se
aplican en todo conflicto armado, tanto si una situacion dada estuviera pre-
vista por el derecho convencional, como si éste no vinculara, en cuanto tal, a
las partes en conflicto. (Ver Comité Internacional de la Cruz Roja, comentario
del Protocolo del 8 de junio de 1977 Adicional a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados internacionales, parr. 56).

10. Al referirse al tercer apartado del articulo 3°,2 comun a los cuatro Con-
venios de Ginebra ha expresado el cicr:

Aunque las partes, cada una por lo que le atafie, no tienen el deber de
observar unilateralmente otra norma [de los Convenios de Ginebra] que
el articulo 3°, estan obligadas a procurar una aplicacion mas amplia,
mediante un acuerdo bilateral [...]. Sefialemos que, aunque el Gobierno
legal debe esforzarse en suscribir tales acuerdos, queda libre en cuanto a
su decision final. Ademas, tiene la posibilidad de estipular explicitamente
que su adhesién no implica ningln reconocimiento de la legalidad de su
adversario. Por lo demas, en la practica, la concertacién de los acuerdos
previstos en el apartado 3 estard condicionada por las circunstancias.
Generalmente, solo se efectuara a raiz de una situacion de hecho que
ninguna de las partes podra negar, sea cual fuese su apreciacién juridica
de esta situacion”. (Comité Internacional de la Cruz Roja, —Comentario
del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
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1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional [Protocolo II] y del articulo 3° comun de estos
Convenios—.

11. Convenios de Ginebra.

12. Segun el articulo 7° del Estatuto de la Corte Penal Internacional debe
entenderse por crimenes de lesa humanidad los actos en la misma norma
enunciados —asesinato, toma de rehenes, exterminio, tortura, desaparicion
forzada de personas— cuando se cometan “como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque”.

Segun el articulo 8° del mismo Estatuto, en caso de conflicto armado que
no sea de indole internacional debe entenderse por crimenes de guerra “las
violaciones graves del articulo 3° comun a cuatro Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949” —el homicidio en todas sus formas, la tortura y toma
de rehenes— y “otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en
los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del marco
establecido de derecho internacional”. —Los ataques intencionales contra la
poblacion civil, ataques contra bienes sanitarios, saqueo de ciudades o plazas,
desplazamiento de la poblacién civil—.

En cuanto a la seleccién de los métodos para cumplir con estas obligacio-
nes, los Estados deben guiarse por el respeto y la proteccién de los derechos
a la vida y a la integridad personal de las personas en poder de un grupo
armado.ilegal.

En la eventualidad de considerar el uso de la fuerza, el Estado debe actuar
salvaguardando la vida y la integridad de las personas, y ademads, siempre
dentro de los pardmetros internacionales de legalidad, necesidad y propor-
cionalidad. Cuando esto no es posible, se necesita emprender la busqueda
de otros caminos que permitan la liberacion®.

D. Conflictos no internacionales

La trascendencia en la categoria de conflictos no internacionales sefalado
en los estatutos internacionales, para que se configure el delito de toma de
rehenes, debe existir un conflicto interno o guerra exterior. En este sentido, uno
de los Convenios de Ginebra explica en qué casos el conflicto es interno:

63 Lacomplejidad del conflicto armado, la subjetividad de los actores, la rebeldia o docilidad de
la victima, la caracteristica de conflicto asimétrico, dificultan garantizar el éxito del ejercicio
de la fuerza para liberar a los secuestrados.
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Articulo 3° de los Convenios de Ginebra: en caso de conflicto armado que
no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendrd la obligacion
de aplicar, como.minimo, las.siguientes.disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, inclui-
dos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas, y
las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién
o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable, basada en la raza,
el color, la religidn o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier
otro criterio anélogo.

A este respecto, en cualquier tiempo y lugar, en relacién con las personas.
arriba.mencionadas, se prohiben:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmen-
te el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles,
la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra la
dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;
d) las condenas y las ejecuciones dictadas sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indis-
pensables por los pueblos civilizados.

Dominio conceptual de conflicto armado

Debido a la complejidad de la tematica y la dificultad para delimitar el am-
bito de la categoria analitica denominada conflicto armado, fue aprehendido
por muchas delegaciones internacionales, que debieron sesgar una definicion
que permitiese cubrir todo acto cometido por la fuerza de las armas, o sea,
cualquier forma de anarquia, de rebelién, incluso de simple bandidaje, era
dificil. En este sentido, una amplia definicion involucraria a actos tales como
que, un puiado de individuos se rebele contra el Estado y ataque un puesto
de policia para que haya conflicto armado en el sentido del articulo 3° comun a
los Convenios de Ginebra. En términos de la cobertura, sélo se habia previsto el
conflicto armado como una serie de condiciones para facilitar la interpretacién
y aplicabilidad del convenio; a pesar de que estas diferentes condiciones no
tienen ningun caracter obligatorio, constituyen criterios aceptables.

Con el fin de precisar los dominios del campo juridico y la categorizacion
de conflicto, sefalamos algunos criterios a considerar:
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a) Que la parte en rebelién contra el Gobierno legitimo posea una fuerza
militar organizada, una autoridad responsable de sus actos, que actie sobre
un territorio determinado y tenga los medios para respetar y hacer respetar
el Convenio.

2. Que el Gobierno legitimo esté obligado a recurrir al ejército regular
para combatir a los insurrectos, que han de estar organizados militarmente y
disponen de una parte del territorio nacional.

3. Que el Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la condicién de
beligerantes; o bien:

a) que haya reivindicado para si mismo la condicién de beligerante; o sino,
b) que haya reconocido a los insurrectos la condicién de beligerantes exclu-
sivamente con miras a la aplicacion del Convenio; o bien, ¢) que el conflicto
se haya incluido en el orden del dia del Consejo de Seguridad de la Asamblea
General de las Naciones Unidas como constitutivo de una amenaza contra la
paz internacional, una ruptura de la paz o un acto de agresion.

4.Que los insurrectos tengan un régimen que presente las caracteristicas
de un Estado: a) que las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan el poder de
facto sobre la poblacién de una fraccién determinada del territorio nacional;
b) que las fuerzas armadas estén a las 6rdenes de una autoridad organizada
y estén dispuestas a conformarse a las leyes y costumbres de la guerra y
¢) que las autoridades civiles de los insurrectos reconozcan que estan obli-
gadas por las disposiciones del Convenio.

Estos criterios permiten distinguir un verdadero conflicto armado de un
acto de saboteo o vandalico, o de una insurreccién desorganizada y de corta
duracion.

E. Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr). Toma de rehenes: de
las generalidades, ambito de aplicacion y definicién interna

El Comité Internacional de la Cruz Roja en situaciones de afrontar una toma
de rehenes, en el marco de su neutralidad y en el rol de actividades opera-
cionales —cubiertas o no por el biH—, opta por ejecutar acciones acorde con
sus reglamentos.

Estas lineas directrices también son aplicables cuando la toma de rehenes
tiene lugar en un tercer pais, y esta relacionada con la situacion de violencia
reinante en un contexto en el que el cicr efectla actividades operacionales.
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Se configura el delito de toma de rehenes, en el sentido de estas lineas
directrices, cuando se retinen simultdneamente los siguientes elementos:

«  Capturary detener a una persona ilicitamente;

- obligar explicita o implicitamente a una persona a hacer o a abstener-
se de hacer algo, como condicidn previa para liberar al rehén, para no
atentar contra su vida o su integridad fisica.

Posicion del Comité Internacional de la Cruz Roja respecto de la toma de
rehenes

La contextualizacién historica del Comité Internacional de la Cruz Roja, su
reglamento y operatividad le permiten posesionarse en los espacios y tiem-
pos de conflicto acordes con los objetivos de su filosofia institucional; en este
sentido, se destacan las siguientes normas referentes a la toma de rehenes:

1. La toma de rehenes esta prohibida por el derecho internacional hu-
manitario [véase articulo 34 del IV Convenio; articulo 3° comun a los cuatro
Convenios de Ginebra; articulo 75, 2, ¢) del Protocolo Adicional |, y articulo 4°,
2 ¢) del Protocolo Adicional I1].

2. El Comité Internacional de la Cruz Roja condena los actos cometidos en
violacién del derecho internacional humanitario o de los principios de dere-
cho y de humanidad, en particular, los actos que afectan o amenazan la vida
humana o la integridad de las personas, como la toma de rehenes. En este
ambito, como en cualquier otro, la Institucién sélo se guia por el interés de
las victimas y el deseo de mitigar su sufrimiento. Una eventual intervencion
del cicr en caso de toma de rehenes no avala en modo alguno esta practica
ni atenua la gravedad de la violacién del derecho que implica.

3.Laobligacién aintervenir en una situacién de esa indole, el cicr recordara
alas partes que la toma de rehenes esta prohibida tanto por el derecho inter-
nacional humanitario como por los principios de derecho y de humanidad, y
exigird la liberacién de los rehenes o, en todo caso, que se libere en primer lugar
a las personas vulnerables, como son los heridos, los enfermos y los nifios.

F. Condiciones en las que el Comité Internacional de la Cruz Roja
puede intervenir

En concordancia con su normatividad, grado de complejidad del aconte-
cimiento y su repercusion, cabe destacar las condiciones para su participa-
cioén:
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1. El Comité Internacional de la Cruz Roja intervendra a peticiéon de una
parte y con el consentimiento explicito de la otra parte, si todas las partes
aceptan su ofrecimiento de servicio.

2. En situaciones en las que el derecho internacional humanitario no sea
aplicable, el Comité Internacional de la Cruz Roja sélo tomard la iniciativa de
ofrecer sus servicios a las partes si es la Ginica Institucién que puede intervenir
y considera que estd en condiciones de hacerlo.

3. En todo caso, el Comité Internacional de la Cruz Roja solo intervendra si
conoce suficientemente a las partes, si el grado de aceptacion por éstas per-
mite pensar que respetaran los compromisos que deban contraer respecto
del Comité Internacional de la Cruz Roja, particularmente, en relaciéon con la
seguridad de los delegados; y por Ultimo, en caso de que los rehenes tengan
necesidades que la Institucion puede satisfacer.

Rol que el Comité Internacional de la Cruz Roja puede desempenar en caso
de toma de rehenes

1. En caso de toma de rehenes, el Comité Internacional de la Cruz Roja
puede realizar las actividades siguientes:

- Prestar alos rehenes asistencia médica, psicolégica y material, en su papel
de intermediario neutral.

- Ofrecer sus buenos oficios a las partes.
2. En todos los casos, el Comité Internacional de la Cruz Roja:

- Dard a conocer a las partes que, en consulta con ellas, reevaluara con regu-
laridad la prosecucion de su intervencién. Ademas, se reservara la posibilidad
de poner término a su intervencién, decision que notificara a las dos partes,
pero sin tener que justificarla.

- Informara a quien corresponda que no puede garantizar que los socorros
materiales que suministra no son vectores de medios técnicos de observacion
o de comunicacion introducidos sin su conocimiento.

-Tendra en cuenta que las autoridades tienen siempre el derecho de hacer
reinar o de restablecer el orden, por los medios que estimen adecuados, siem-
pre que se respeten las disposiciones pertinentes del derecho humanitario
y de los derechos humanos. A fin de garantizar la seguridad de sus delegados y
maximizar las posibilidades de intervenir con éxito, el Comité Internacional de
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la Cruz Roja procurara obtener de las partes, y en particular de las autoridades,
los compromisos necesarios para facilitar su trabajo.

3. Las partes deberdan comprometerse a no tomar ninguna medida que
perjudique a los delegados, a no intentar aprovechar la accién del Comité
Internacional de la Cruz Roja para engafar a la(s) otra(s) parte(s) y a no re-
currir a la fuerza mientras el Comité Internacional de la Cruz Roja realiza sus
actividades en favor de los rehenes, en especial mientras sus representantes
se dirigen al escenario de operaciones y regresan de él.

Las partes deberan comprometerse a facilitar el trabajo de los delegados
en sus tareas de asistencia a las victimas, garantizandoles en particular que
podran comunicarse entre ellos y con la delegacion o la sede del Comité
Internacional de la Cruz Roja.

Si una de las partes retira su consentimiento dado a la intervencién del
Comité Internacional de la Cruz Roja, debe otorgarle la posibilidad de notificar
esa decisién a la otra parte implicada.

4, En su funcién de buenos oficios, el Comité Internacional de la Cruz
Roja:

- No participara en las negociaciones entre las partes; en cambio, podra
ponerlas en contacto o servir de agente de enlace.

- Las partes seran las Unicas responsables de las propuestas transmitidas,
asi como de las decisiones que se tomen al respecto. Los delegados del Co-
mité Internacional de la Cruz Roja no serdn garantes de la ejecucién de las
decisiones o de las condiciones que establezcan las partes, las cuales seran
informadas sobre estas condiciones.

- Con el consentimiento previo de la sede y tras un examen a fondo de la
situacion, los delegados podran participar en la ejecucién de ciertos puntos
de los acuerdos entre las partes, como la repatriacién de los rehenes.

G. Responsabilidad de las autoridades politicas respecto a latoma
de rehenes

1. En situaciones cubiertas por el derecho internacional humanitario y
cuando los rehenes estan en poder de las autoridades —estan detenidos, por
ejemplo, en establecimientos que forman parte del sistema carcelario oficial—,
el Comité Internacional de la Cruz Roja solicitara poder visitar a los rehenes
segun sus modalidades de trabajo habituales en materia de proteccion de las
personas privadas de la libertad.
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Ademads de las recomendaciones usuales sobre las condiciones de deten-
cion de las personas que visita en las carceles, el Comité Internacional de la
Cruz Roja solicitard, en principio, su liberacion.

2. En situaciones contempladas por el derecho internacional humanitario
y cuando los autores de la toma de rehenes no actlan, aparentemente, por
orden de las autoridades y las victimas pertenecen a la otra parte en conflicto,
el Comité Internacional de la Cruz Roja:

- Se esforzara en visitar a los rehenes seguin sus modalidades habituales de
trabajo. Solicitara la liberacién y la entrega de los rehenes a las autoridades,
si éstas no intervienen;

« No solicitard, que los rehenes sean entregados a las autoridades si esta
accion implicara un riesgo para la salud o la vida de los rehenes o si, una vez
en poder de las autoridades, existan grandes probabilidades de que los re-
henes queden detenidos por un periodo prolongado en condiciones menos
favorables a las que estaban.

3. Incluso en esas circunstancias, el Comité Internacional de la Cruz Roja
recordara que las autoridades son responsables de los riesgos que corran los
rehenes.

En principio, el Comité Internacional de la Cruz Roja no ofrecera sus servi-
cios cuando las tomas de rehenes no estén relacionadas con una situacion de
conflicto armado internacional o de violencia interna.

En términos generales, la autopoiesis del sistema legal internacional per-
mitié que Colombia concatenara su marco juridico para contrarrestar delitos,
cuya trascendencia supera los espacios y los tiempos estatales; en este sentido,
la problemética que afronta Colombia cuya nocién de violencia se dramatiza
en la toma de rehenes facilita la firma de la Convencién Internacional contra
la Toma de Rehenes y logra identificar que en el caso colombiano este delito
acusa dos campos de accion juridico, en funcion al tipo de actores (agentes
civiles y militares).

Por otro lado, cabe destacar la trascendencia del rol que cumple el Comité
Internacional de la Cruz Roja como instrumento mediador en la atencién en
este tipo de delito.
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EL CANJE, MECANISMO
CATALIZADOR DEL
CONFLICTO INTERNO Y LA
TOMA DE REHENES

El andlisis concreto del acontecimiento del
conflicto armado interno en Colombia y
la toma de rehenes tiene como objetivo
explorar el campo de problematizacion e
identificar los posibles espectros de solucion
que contribuyan a que la sociedad civil o las
instituciones del Estado desplieguen instru-
mentos tales como el canje o el intercambio
humanitario.
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A. Del dispositivo de canje de rehenes

La problematica y suimpacto en el espacio y tiempo histérico de la violen-
cia en Colombia, la indefinicion del Estado y la emergencia y consolidacién
de los grupos en colision han creado —en términos del profesor Giorgio
Agamben— un espacio vacio de derecho en el que todas las determinaciones
juridicas y la distincién entre lo publico y lo privado estan desactivadas y los
intentos de acciones discursivas como mecanismo de propiciar una relacion
biunivoca tienen inmersa las caracteristicas siguientes: reconocimiento de un
estado de colision, que quiebra el contrato social, una situaciéon de anomia
explicada fundamentalmente por la asimetria econédmica y un vacio juridico
no desarrollado en la Constitucion Politica, ni por legislaciones internacionales
que permitan viabilizar un sistema de derecho.

El marco legal colombiano, sus adhesiones a tratados, pactos, protocolos,
convencionesy acuerdos internacionales permiten identificary homologar un
consenso doctrinal razonable que exprese una concepcién politica de justicia,
que prevalezca sobre cualquier tipo de interés o valores que colisionen con los
intereses del individuo secuestrado y de su entorno familiar. En este sentido,
es factible, por extension del ordenamiento juridico colombiano, viabilizar
mecanismos y procedimientos orientados al canje de rehenes, sin erosionar
la autoridad del Estado, eliminando la zona de anomia y estableciendo los
limites de un nuevo orden juridico.

B. Acuerdos humanitarios y canje de prisioneros en el conflicto
colombiano

Desde la perspectiva de la legalidad institucional del gobierno intimamente
vinculada a la legitimidad de Estado, se infiere la necesidad de cohesionary
homologar criterios que hagan factible insertar los nuevos pronunciamientos
de la sociedad civil, que estan en armonia con la pluralidad de las percepcio-
nes politicas.

Es evidente que la toma de rehenes y su caracter fortuito no discriminan
clase social niideologias politicas, hecho que explica el acto del 2 de abril de
1996 cuando el sefior Juan Carlos Gaviria, hermano del ex presidente César
Gaviria, fuera secuestrado por el grupo Jega en Dosquebradas (Risaralda). La
evolucién de este acontecimiento propicio laincorporacién de un rehén tem-
poral —asumida por el Comandante General de la Policia Nacional sefior Rozo
José Serrano®—, modalidad que garantizo la liberacion del ciudadano.

64 El general Rozo fue declarado el mejor policia del mundo.
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Este hecho amplia las dimensiones del concepto delictivo de la toma de
rehenes por cuanto se utiliza un actor adicional al de secuestrado, es decir,
hace mas complejo el ejercicio del biopoder. Una figura aiin mas conflictivay
compleja en el sentido de justicia tiene su caracterizacion en la liberacién de
rehenes, tiene su expresion trascendente en la intervencién del ex presidente
de la republica de Costa Rica, Rodrigo Carazo, el negociador Manuel Conde
Orellana, que conjuntamente con representantes de la Iglesia, lograron el
15 de junio de 1997 en Cartagena del Chaira, departamento del Caquetd en
Colombia, la liberacién de 70 militares. Es interesante destacar que a pesar de
tratarse de la liberacion de personas con cargos en la fuerza publica se observa
la ausencia de la mediacién de representantes del Estado.

Los didlogos efectuados durante el gobierno del ex presidente Andrés
Pastrana y las Farc, no obstante sus criticas, obstaculos y frustraciones, con-
tribuyeron directamente a que el 29 de junio de 2001 fueran liberados, en la
Macarenay en lazona rural del departamento de Antioquia, otros 248 soldados
y policias que estuvieron cautivos durante mas de tres anos. Posteriormente, la
guerrilla en forma unilateral, entreg6 a cerca de 300 soldados y policias luego
de un acuerdo y canje humanitario —14 guerrilleros enfermos, 50 policias y
soldados igualmente enfermos— en un intercambio humanitario realizado
el 5 de marzo de 2001 en un sitio rural del Caquetd denominado La Y. Estos
actos no constituyen experiencias acumuladas por cuanto no constituyé una
politica de Estado, sino s6lo una acciéon de gobierno en la que los actores de
las administraciones han sido multiples.

La evidencia empirica gestada en las ultimas conversaciones relativas a las
perspectivas de canje de rehenes acusa algunos términos generales suscep-
tibles de ser aceptados por ambas partes, entre los que se destacan: comi-
siones de negociacién con observadores internacionales, participacién de la
Cruz Roja, términos asimétricos en cuanto al nimero de individuos a canjear
y zonas de distension. Sin embargo, entre los parametros incompatibles, el
Estado enfatiza sobre las zonas de despeje, la restriccion del uso de armas. De
la misma manera, el Estado buscaba que poscombatientes se incorporaran al
proceso de paz. Ademas, la guerrilla condicionaba el canje al reconocimiento
de conflicto no internacional.

En resumen, es imprescindible evaluar los actores y los factores internos y
externos que contribuyen a identificar intereses comunes, que garanticen la
elaboracion de una agenda de negociacidon que permita real y efectivamente
acciones destinadas a obtener la liberacién de los retenidos.
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C. El dominio de la penalidad y el financiamiento del conflicto

Desde una nocién econdmica estrictamente utilitarista, los grupos irregula-
res sacrifican la libertad de algunos ciudadanos a fin de obtener ingresos que
financien su confrontacion. En este sentido, el ejercicio de la confrontacién
durante mas de 40 afos les ha permitido disefar estrategias conducentes a
dominar determinadas zonas geogrdéficas, ejercer proteccién, ubicando a su
poblacién bajo dominio y ejerciendo una modalidad de poder diferente a la
del Estado.

Una de las modalidades de financiamiento de estas agencias de proteccion
ha sido la del secuestro, orientadas fundamentalmente a tres objetivos: el
primero, a mantener y ampliar su zona de influencia; la segunda, a obtener
cierto nivel de presencia en la agenda publica nacional e internacional y, la
tercera, constituirla en fuente de financiamiento de su campana.

De esta manera, en las tradicionales confrontaciones realizadas contra el
Estado por grupos irregulares, se ha observado el recrudecimiento de enfren-
tamientos entre los grupos alzados en armas debido a su propia naturaleza
e ideologia de confrontacion; esta pugna esta sustentada por la necesidad
de ampliar los territorios y de abrir nuevas fuentes de financiamiento. Este
escenario se caracteriza por la crudeza de la violencia y la eleccién de zonas
aptas para cultivos ilicitos.

La amplia dimensién y complejidad gestada en el transcurso de un acto
de rebelion que supera los 40 afios tienen multiples caracteristicas: desde la
necesidad de redefinir los paradigmas revolucionarios acordes con el espacio,
tiempo histérico de la globalidad —donde el concepto de soberania ha sufrido
una gran transformacién—, seguido por la infertilidad de la violencia como
gestora de nuevas perspectivas de modificacion estructural, hasta laimpoten-
cia del Estado moderno como movilizador de recursos y gestor auténomo de
politicas publicas. Por otro lado, en el marco internacional se privilegia la vision
del concubinato ejercido por el imperio, mediante los organismos financieros
internacionales que ejecutan el ejercicio de biopoliticas, condicionando y
limitando al cuerpo social.

En este contexto, la estrategia optada por las FArc, después de la formaliza-
cién delaley 22 del 2000 que establecié unimpuesto del 10% sobre los colom-
bianos que tuvieran un patrimonio ascendente a un millén de délares, tiende
a confrontar los intereses de las clases mas privilegiadas y gestar indiferencia
o simpatia en las clases menos favorecidas. Podemos inferir que las fuentes
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definanciamiento de los grupos irregulares transitan desde la extorsién hasta
el secuestro por medio de la toma de rehenes.

La complejidad del escenario politico en el cual transitan los grupos insur-
gentes —FARC, ELN Y AuC— se ubica discursivamente en el nicleo de intereses
institucionales y personales como consecuencia del descubrimiento de la
vinculacién de lideres politicos y congresistas con las auc, asi como por la
apropiacién forzada e ilicita de extensiones de tierra aunado a la imposicion
de un nuevo estilo de servidumbre establecido en zonas de su dominio. Este
escenario problematiza todavia mas la legitimidad del régimen democrati-
co y crea marcos referenciales que tienden a fortalecer el acto de rebelion
ejercido por los grupos insurgentes; situacion que genera un desgaste en la
clase dirigente, e incredulidad en la efectividad de la politica de seguridad
democratica, y un desconcierto en la sociedad civil.

La sociedad colombiana afronta un conflicto interno, donde el riesgo por
el biopoder estd representado tanto por el Estado como por los grupos in-
surgentes de lineas y concepciones diametralmente opuestas, unas de ellas
estan dispuestas a validar el contrato social via Estado; y otras, sustentando la
necesidad de un nuevo sistema contractual. La primera con posibilidades de
incursionar directa o indirectamente en el actual régimen politico, y la otra, li-
mitada por argumentos constitucionales que restringen su poder decisorio.

D. De la Corte Constitucional y la Convencion Internacional de
Toma de Rehenes

La Corte Constitucional en concordancia con el articulo 241, numeral 10
de la Constitucion Politica colombiana, que sefala sus funciones, es la encar-
gada de:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados inter-
nacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sanciéon de la
ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno
podra efectuar el canje de notas; en caso contrario, no seran ratificados.
Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la Republica
s6lo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente
reserva®.

65 Corte Constitucional, sentencia C-405 de 2004, M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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El 21 de julio del 2003, la Secretaria Juridica de la Presidencia, en cumpli-
miento de la Carta Politica remitié a esa Corporacién fotocopia autenticada
de la ley 837 del 16 de julio del 2003, en la que se aprueba la Convencién
Internacional contra la Toma de Rehenes adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas.

El 15 de agosto del 2003, la magistrada ponente Clara Inés Vargas, ordené
la practica de algunas pruebas relacionadas con el tramite legislativo conclu-
yendo que el tratado busca prevenir, sancionar y eliminar la practica “toma
de rehenes” que constituye una de las estrategias terroristas mas graves, que
dan lugar a acciones como los atentados del 11 de septiembre, 0 como algu-
nas que han ocurrido en Colombia. Esto lo hace, sin embargo, reconociendo
el principio de soberania de los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas.

Al mismo tiempo, resalta que el Gobierno de Colombia entiende que
ninguna de las disposiciones de este Convenio afectan las obligaciones y
facultades que tiene el Estado en virtud de las disposiciones sefaladas en los
tratados de derecho internacional humanitario, de los cuales Colombia es
parte, asi lo pondra en conocimiento del depositario; igualmente, que varias
entidades del Estado han coincidido en la importancia de que Colombia sea
parte de este instrumento.

En este sentido, la Corte Constitucional emitié la sentencia C-405 de 2004,
en el sentido de que la Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes
es un instrumento internacional que propende la prevencién, investigacion
y enjuiciamiento de los autores y codmplices del delito de toma de rehenes,
constituyendo un medio para hacerle frente a un crimen que atenta contra
la libertad individual, y muchas veces, contra la integridad fisica de quienes
lo padecen. Esta Corporacién concluye que los objetivos y principios que
aparecen consignados en el instrumento internacional lejos de contradecir
los fines y fundamentos de Estado colombiano los desarrolla®.

Recientemente, el 7 de junio de 2007, la Corte Constitucional se pronuncié
respecto ala demanda de uno de los apartes del articulo 148 del Cédigo Penal
en la sentencia C-291 de 2007.

66 Corte Constitucional, sentencia C-405 de 2004. Revision constitucional de la “Convencién
Internacional contra la Toma de Rehenes”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el diecisiete (17) de diciembre de mil novecientos setenta y nueve (1979), y de la
ley 837 del 10 de julio de 2003, por medio de la cual se aprueba la misma. M. P.: Clara Inés
Vargas Hernandez.
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Expediente D-6476. sentencia C-291/07. Magistrado ponente: doctor Ma-
nuel José Cepeda Espinosa. Normas acusadas: ley 599 de 2000 (julio 24).

La Corte debe resolver los siguientes problemas juridicos: (i) si la inclusion
exclusiva de los combatientes que hayan depuesto las armas, entre las perso-
nas protegidas conforme al derecho internacional humanitario, para efectos
de la tipificacién del tipo penal homicidio en persona protegida, resulta con-
traria o no alos articulos 93 y 214, conforme a los cuales deben respetarse los
principios de derecho internacional humanitario; entre ellos, el establecido
en el articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo
Adicional Il de 1977, que forman parte del bloque de constitucionalidady no
utilizan el término restrictivo de combatiente; (ii) si la exigencia de que los
bienes culturales y lugares de culto que se busca proteger contra las conductas
tipificadas en los articulos 156 y 157 de la ley 599 de 2000 estén debidamente
sefialados con los signos convencionales, desconoce normas del derecho
internacional humanitario, reconocido en los articulos 93 y 214 de la Carta,
como el articulo 15 del Protocolo Il de 1977 o el articulo 56.7. La ley 599 de
2000 debe interpretarse en un sentido amplio, de manera que la exigencia
para liberar al rehén no tenga que formularse exclusivamente a uno de los
actores armados sino a cualquier otro sujeto, de conformidad con las reglas
del piH reconocidas por la Constitucion Politica en los preceptos del Protocolo
| del mismo afo que no establecen dicho requisito; (iii) si la expresion“ala otra
parte” del articulo 148 del Cédigo Penal debe declararse inexequible.

La Corte declara inexequible la expresion “a la otra parte” contenida en el
articulo 148 de la ley 599 de 2000.

Razones de la decision:

La Corte se baso en la linea jurisprudencial trazada en torno al bloque de
constitucionalidad, en especial, el articulo 3° comun de los Convenios de Gine-
bra, aplicable a todos los casos de conflicto armado no internacional, segun el
cual las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso,
los miembros de las fuerzas armadas y las personas que hayan quedado fuera
de combate por cualquier otra razén, —seran, en toda circunstancia— tratadas
con humanidad y sin distincidn alguna de indole desfavorable. En desarrollo
de esa norma, el legislador establecié en el Titulo Il de la ley 599 de 2000, los
“delitos contra personasy bienes protegidos por el derecho internacional hu-
manitario”, entre los cuales esta previsto el homicidio en persona protegida” A
suvez, el numeral 6 del paragrafo del articulo 135 dela ley 599 de 2000 incluye,
en esa categoria, a los “combatientes que hayan depuesto las armas por cap-
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tura, rendicién u otra causa andloga” El vocablo“combatientes”no desconoce
el blogue de constitucionalidad, porque no excluye de esta proteccion a las
personas que hayan participado en las hostilidades en un conflicto interno
que hayan depuesto las armas por captura, rendicién u otra causa anéloga.
Aunque la demanda recae exclusivamente sobre la palabra“combatientes”, la
Corte consideré que dicha expresidn debe ser interpretada a la luz del texto
integral del articulo en el que se enuncia cudles son los sujetos protegidos
por el derecho internacional humanitario.

En efecto, la interpretacion sistematica del articulo 135 del Cédigo Penal
permite deducir que los hostiles que depongan las armas también estan pro-
tegidos por este tipo penal. Esto se reafirma con la proteccién consagrada en
el articulo 3° comun de los Convenios de Ginebra, acorde con el principio de
distincidn, que obliga a diferenciar en un conflicto armado entre combatiente
y no combatiente, y entre objetivo militar, bienes protegidos y bienes de la
poblacién civil. Precisamente, el tipo penal que establece el articulo 135 del
cual hace parte el vocablo acusado busca salvaguardar la vida e integridad
fisica de quienes, en virtud de los convenios e instrumentos internacionales,
tienen un estatus especial de personas protegidas, en este caso, en los con-
flictos armados de orden interno.

La Corte entiende que una interpretacion que se refiera exclusivamente a
la palabra “combatientes” para excluir a los hostiles, resultaria contraria a lo
sefalado en esta sentenciay al bloque de constitucionalidad. Por consiguiente,
no prospera el cargo formulado contra la expresién combatientes contenida
en el numeral 6 del paragrafo del articulo 135 de la ley 599 de 2000.

Por otro lado, de acuerdo con las normas que integran el bloque de
constitucionalidad “la otra parte” a que alude el tipo penal establecido en el
articulo 148 de la ley 599 de 2000, no puede restringirse a la contraparte del
conflicto armado. Esto, por cuanto la toma de rehenes con ocasién y en de-
sarrollo de un conflicto armado estd prohibida en las normas internacionales,
sin limitarla a que las exigencias sean formuladas a la otra parte enfrentada.
De tal forma, que cuando las exigencias son planteadas a cualquier sujeto
como una condicion para liberar o para preservar la seguridad del rehén,
el tipo penal demandado protege tanto a la persona privada de la libertad
como a toda persona que participe en las hostilidades. La Corte resalté que
la toma de rehenes en el Estatuto de Roma es un crimen de guerra y subrayé
que el régimen juridico aplicable a la toma de rehenes no puede asimilarse
al régimen juridico del secuestro. Por ello, al ir en contra de los articulos 93 y
124 que reconocen la prevalencia del bloque de constitucionalidad, la Corte
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retird del ordenamiento la expresion “a la otra parte” contenida en el articulo
148 de la ley 599 de 2000.

Finalmente, la Corte declaré inexequible la expresiéon“debidamente sefiala-
dos con los signos convencionales” contenida en los articulos 156y 157 de la
ley 599 de 2000 del Cédigo Penal, en razén a que por mandato de las normas
que en virtud de los articulos 93 y 214 de la Constitucion Politica integran el
bloque de constitucionalidad, los signos convencionales de distincién no son
necesarios para que sean protegidos los bienes sefalados en los tipos penales
establecidos en los articulos 156 y 157 de la ley 599 de 2000. Es decir, que el
legislador se excedié en los requerimientos para tipificar las conductas de des-
truccién o utilizacion ilicita de bienes culturalesy de lugares de culto y ataque
contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, pues quedarian
en laimpunidad estas conductas de no ostentar los correspondientes signos
convencionales. En cuanto a los cargos formulados en contra de los articulos
174,175,178 y 179 de la ley 599 de 2000, la Corte encontré que no rednen
los requisitos de precision y claridad exigidos para poder abordar un estudio
de fondo, ya que el actor se limita a afirmar que los delitos que tipifican no
pueden ser considerados como “actos del servicio”. Por ello, esta Corporacion
se inhibidé de emitir un fallo de mérito.

El magistrado Jaime Araujo Renteria manifest6 su salvamento de voto
parcial por considerar que la expresién “combatientes” del articulo 135 del
Cdédigo Penal ha debido ser declarada inexequible por ir en contra del bloque
de constitucionalidad, al excluir de la proteccién que busca dicho articulo a otras
personas que participan en las hostilidades para que depongan las armas. Asi-
mismo, era partidario de un pronunciamiento de fondo sobre los articulos 174,
175y 178 de la ley 522 de 1999, puesto que, en su sentir, los cargos cumplian
los requisitos para ello.

El magistrado Humberto Antonio Sierra Porto expresé un salvamento de
voto parcial, toda vez que, a su juicio, la expresion “a la otra parte”, contenida
en el articulo 148 de la ley 599 de 2000, corresponde a la potestad para fijar
la politica criminal, sin que la circunstancia de que el tipo penal de toma
de rehenes no coincida con el tipo internacional mas amplio, implique una
inconstitucionalidad.

En resumen, la conceptualizacion del dispositivo permite magnificar la
ruptura de un Estado en colisién con los intereses e ideologias de los grupos
armados cuyas posiciones polarizadas dificultan el didlogo y vislumbran
un vacio juridico constitucional que no permite la ejecucidon de acciones
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racionales con un amplio consenso de legitimidad, pero con una carencia
de legalidad.

La evidencia histoéricay los acontecimientos recientes han permitido descar-
tar la importancia que tiene el secuestro como modalidad de financiamiento
sustancial y ha podido evaluar que la toma de rehenes tiene objetivos como
es mostrar que las manifestaciones de poder superan el dmbito territorial y
demuestra los bordes criticos del sistema de seguridad del Estado, preco-
nizando la identificacién de un vacio entre legitimidad y violencia, el cual
ha requerido la intervencion de la Corte Constitucional para aclarar ciertos
aspectos referentes.
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El antagonismo evidente entre la politica de Estado para viabilizar el inter-
cambio humanitarioy la praxis politica de gobierno, evidenciada mediante la
Ley de Justiciay Paz, tiene su punto de inflexion en el impacto critico, histérico
y politico por el entorno institucional y mecanismos de poder vigente.

En este marco se imbrican escenarios multiples cuya complejidad —no
obstante interrumpir situaciones de colisiones directas y eliminar derechos
singulares— posee dispositivos y mecanismos institucionales que configuran
un nuevo orden civil, un nuevo concepto de paz, un nuevo concepto de cuerpo
social, una nueva politica de distribucién de riqueza, reinstauracion de la auto-
ridad con un orden de subordinacién por debajo del Estado y reagrupamiento
de exgrupos antagdnicos y por tanto, nuevas estrategias de confrontacion. Es
decir, se configuran escenarios fragiles, transitorios e imaginarios de raciona-
lidad temporal, donde las representaciones, los discursos politicos, tenderan
ainvestirse de certidumbre que garanticen un régimen juridico estable, en el
que el andlisis historico de los hechos de rebelion colaboraran a generar una
nueva trama y estrategia del sistema de poder.

En términos generales, la imbricacion de las dimensiones sociohistéricas
y politicas del conflicto armado colombiano tenderia a caracterizarse por sus
atributos sui géneris, configurantes de factores de oportunidades de vida,
distribucién asimétrica de riqueza y la exigencia de intereses legitimos que
operan como desestabilizadores del sistema; el mismo que se sustenta fun-
damentalmente en una democracia de discursos consensuales no necesarios
racionalmente verdaderos y que funcionan como operadores de dominio.

Por otro lado, la crisis y regresién democrética que han estado presente
por mas de cinco décadas en Colombia —evidenciadas constitucionalmente
como Estado de excepcion— que no obstante legitiman la gobernabilidad
democritica, cuestionan los limites de desobediencia civil, insurreccion,
desobediencia, rebeldia, indisciplina, desacato, insumisién, levantamiento,
sublevacién, motin. En esta perspectiva, la praxis politica de las diversas
administraciones estuvo orientada a modificar total o parcialmente algunas
estructuras de la sociedad colombiana a fin de desviar la crisis y atenuarla por
medio de la reestructuracion del Estado, sin reconocer que su patrimonio se
tornd impreciso y ha contribuido a que las crisis del Estado colombiano tran-
siten por los planos de crisis econdmica y de racionalidad, las que conducen
inevitablemente a crisis de legitimacion; situacidon que se agrava por el trafico
de drogas y conducen a una crisis de motivacién por la erosién y pérdida de
los valores sociales.
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La fundamentacion discursiva entre secuestro y toma de rehenes tiende
a trasformarse en explicaciones de indole tedrico-legal y de justificaciones
legales y politicas. En este umbral de legalidad y de legitimidad, se presupo-
ne que los actores de los secuestros aceptan en forma irrestricta el riesgo de
la ilegalidad del hecho y del impacto individual y social. En este sentido, las
acciones de secuestro en el caso colombiano tienden a ser institucionalizadas
por grupos al margen de la ley quienes legitiman estos actos.

En cuanto a la diferencia entre secuestro y toma de rehenes, se concluye que
el primero es un delito tipificado en la legislacién interna y el segundo es un
crimen de guerra contemplado en la legislacién internacional. La Convencién
contralaToma de Rehenes ha entrado en vigencia; no obstante, se vislumbrala
conformacion de atributos y acontecimientos politicos que estan configurando
un nuevo escenario internacional que genera una agenda interna de cambio.
Cabe destacar el surgimiento de posiciones politicas rizomaticas referente ala
estrategia de posicién o de avanzada a adoptar por la complejidad del tema.
Al mismo tiempo, es imprescindible asumir como hipétesis de trabajo que la
difusion y el impacto de los hechos de secuestro en los sistemas legalmente
normados han contribuido a crear unaimagen global legitimante que repudia
la toma de rehenes y ha propiciado un consenso intersubjetivo que garantiza la
aplicacién internacional de la Convencién contra este delito.

En el marco de estrategias politicas, y el clivaje histérico de un escenario en
crisis permanente y de cuestionamiento a la Ley de Justicia y Paz, es factible
vislumbrar alternativas de evoluciéon en la praxis politica, cuyas dimensiones
podrian presentarse en la primera fase como el impulso radical y de juzgamien-
to delos paramilitaresinmersos en la ley y que, por tanto, estarian exceptuados
de ser juzgados por tribunales internacionales como criminales de guerra; en
este sentido, quedarian excluidas las Farc y el etN. Sin embargo, el hecho de
que los organismos internacionales y las declaraciones de los paramilitares
involucren la fuerza publica, genera una confrontacién entre la jurisdiccion
penal militar, la justicia ordinariay la justicia penal internacional; situacién que
aumentaria la complejidad de la problematica. La segunda fase, sustentada
en el agotamiento de la confrontacion y ante la presién de los organismos
internacionales, podria gestar un proceso de paz general; proceso que también
afrontaria dificultades estructurales para lograr un incrementalismo democra-
tico y una nueva racionalidad social; y la tercera fase podria estar constituida
por una confrontacién total de aniquilamiento del Estado contra antiguos
grupos guerrilleros y el surgimiento de nuevos grupos antisociales —origi-
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narios del paramilitarismo y de grupos insurgentes, cuyo fin es estrictamente
delictivo—; esta situacion propiciaria la agudizacion interna del conflicto en la
que las presiones internacionales carecerian de trascendenciay las violaciones
a los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y crimenes
de guerra acusarian niveles limite.

Las imbricaciones de los intereses politicos, econdémicos y la adopcion
de la concepcién de razén de Estado, permitieron que las caracteristicas del
proceso judicial iniciado al amparo de la Ley de Justicia y Paz se propusieran
como mecanismo de difuminacién de la culpa y responsabilidad social; el
condicionante que exige como requisito la confesion publica de los delitos
cometidos y la posibilidad de que los familiares de las victimas exijan la en-
trega de los restos de sus familiares. Esta situacion tiende a atenuar la real
focalizacién del problema y lo trasfiere al ambito de la subjetividad y del
dolor humano, factores que han contribuido a vislumbrar la atrocidad del
delito y han permitido corroborar la impunidad y permanencia del poder
delictivo, que aun presiona sobre los familiares de las victimas, ha eliminado
testigos y ha motivado el exilio de familiares, periodistas, integrantes de ong,
quienes han denunciado la gravedad de los hechos. En este contexto, emerge
el vacio del sentido de la sociedad ante la evidente ausencia de una verdad
como prerrequisito para el ejercicio de la politica, hechos que mantendran
latente la patologia del escenario social producto de la desterritorializacion
como dimension maxima del poder ilegal y cuya impunidad se configurara
en expresiones rizomaticas y la perpetuacién de mapas cognitivos electorales
cuyas expresiones seran practicas politicas fundamentalmente regionales. Este
entorno exige revaluar el marco juridico electoral que excluye la posibilidad
de que estos sujetos se constituyan en ciudadanos.

La evidencia empirica latinoamericana relacionada con los crimenes de
guerra —especificamente la toma de rehenes—, cuyo impacto mas evidente
es el de Chile y Argentina, ha demostrado que aunque la dacién de leyes,
amnistias e indultos asignados por los gobiernos de turno se mantienen en
la conciencia social como una patologia, es también el producto de la culpa
social que es inmune al olvido, un hecho que ha contribuido a que diversas
instancias gubernamentales anulen todos los procesos y beneficios otorgados.
En este sentido, cabe recordar los acontecimientos histéricos de Chile y Argen-
tina, donde el interés se ha trasladado de los argumentos y las explicaciones
a la apropiacién de una verdad y del sentido como lineamiento de cohesién
y de vida nacional.
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La complejidad de la politica como expresion de verdad tiene su esce-
nario en el conflicto armado colombiano, cuyas aristas transitan desde la
crisis econdmica y social hasta la legitimidad del sistema. De esta manera,
los grupos en conflicto al margen de la ley segmentaron el mapa territorial y
electoral que les posibilité un acceso al poder legal; sin embargo, sus praxis
de apropiacion y de violencia, que originaron la desterritorializacién de algu-
nas zonas de su interés, condujeron obligatoriamente a penalizar su accion
e ilegitimar su participacion como defensores de determinados sectores de
la sociedad; hechos que condujeron a la toma de rehenes y demds crimenes
de guerra, como asesinatos, violaciones a los derechos humanos y por ende,
a la intervencion de los organismos internacionales, cuyo rol decisorio se
apreciara en los proximos afos.
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ANEXO 1.
CONVENCION INTERNACIONAL CONTRA LA TOMA DE REHENES

Los Estados partes en la presente Convencién

Teniendo presente los propésitos y principios de la Carta de las Naciones
Unidas relativos al mantenimiento de la pazy la seguridad internacionales y
al fomento de las relaciones de amistad y cooperacién entre los Estados,

Reconociendo en particular que todo individuo tiene derecho alavida, ala
libertad y a la seguridad de la persona, como se establece en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

Reafirmando el principio de la igualdad de derechos y de la libre determi-
nacion de los pueblos, consagrados en la Carta de las Naciones Unidas y en
la Declaracién sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y en otras resoluciones pertinentes de la
Asamblea General,

Considerando que latoma de rehenes es un delito que preocupa gravemen-
tealacomunidad internacional y que, en conformidad con las disposiciones de
esta Convencion, toda persona que cometa dicho delito debera ser sometida
a juicio o sujeta a extradicion,

Convencidos de que existe una necesidad urgente de fomentar la coopera-
cién internacional entre los Estados con miras a elaborar y adoptar medidas
eficaces para la prevencion, el enjuiciamiento y el castigo de todos los actos
de toma de rehenes como manifestaciones del terrorismo internacional,

Han convenido en lo siguiente:
Articulo 1°

1.Toda persona que se apodere de otra (que en adelante se denominara “el
rehén”) o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenidaa
fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacion internacional
intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas,
a una accion u omisiéon como condicién explicita o implicita para la liberacion
del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la presente
Convencién.

1.  Toda persona que:

a) Intente cometer un acto de toma de rehenes;
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b) Participe como cémplice de otra persona que cometa o intente cometer
un acto de toma de rehenes comete igualmente un delito en el sentido de la
presente Convencion.

Articulo 2°

Cada Estado Parte establecerd, para los delitos previstos en el articulo 1°,
penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter grave de los mismos.

Articulo 3°

1. El Estado Parte en cuyo territorio el delincuente tenga detenido al
rehén adoptard todas las medidas que considere apropiadas para aliviar la
situacion del mismo, en particular para asegurar su liberacion, y, una vez que
haya sido liberado, para facilitar, cuando proceda, su salida del pais.

2. Sillegare a pedir de un Estado Parte cualquier objeto que el delin-
cuente haya obtenido como resultado de latoma de rehenes, ese Estado Parte
lo devolvera lo antes posible al rehén o al tercero mencionado en el articulo
19, segun proceda, o a sus autoridades competentes.

Articulo 4°

Los Estados partes cooperaran en la prevencién de los delitos previstos en
el articulo 1°, en particular:

a) Adoptando todas las medidas factibles a fin de impedir que se pre-
pare en sus respectivos territorios la comision de tales delitos tanto dentro
como fuera de ellos, en particular medidas para prohibir en los mismos las
actividades ilegales de personas, grupos u organizaciones que alienten, ins-
tiguen, organicen o cometan actos de toma de rehenes;

b) Intercambiando informacién y coordinando la adopcién de medidas
administrativas y de otraindole, segun proceda, paraimpedir que se cometan
esos delitos.

Articulo 5°

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias para
establecer su jurisdiccién sobre los delitos previstos en el articulo 1° que se
cometan:

a) En su territorio o a bordo de un barco o de una aeronave matriculados
en ese Estado;

b)  Porsusnacionales, o por personas apatridas que residan habitualmen-
te en su territorio, si en este Ultimo caso, ese Estado lo considera apropiado;
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Q) Con el fin de obligar a ese Estado a una acciéon u omision;

d) Respecto de un rehén que sea nacional de ese Estado, si este Ultimo
lo considera apropiado.

2.  Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas que sean ne-
cesarias para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos previstos en
el articulo 1° en el caso de que el presunto delincuente se encuentre en su
territorio y dicho Estado no acceda a conceder su extradicién a ninguno de
los Estados mencionados en el parrafo 1 del presente articulo.

3.  La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion criminal
ejercida de conformidad con el derecho interno.

Articulo 6°

1. Si considera que las circunstancias lo justifican, todo Estado Parte en
cuyo territorio se encuentre el presunto delincuente procederd, de conformi-
dad con su legislacién, a su detencién o tomara otras medidas para asegurar
su presencia por el periodo que sea necesario a fin de permitir la iniciacion
de un procedimiento penal o de extradicion. Ese Estado Parte procedera
inmediatamente a una investigacion preliminar de los hechos.

2. La detencién y las otras medidas a que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo seran notificadas sin demora, directamente o por conducto
del Secretario General de las Naciones Unidas:

a)  AlEstado en cuyo territorio se haya cometido el delito.
b) Al Estado contra el cual haya sido dirigida o intentada la coaccion.

¢) Al Estado del que sea nacional la persona natural o juridica contra la
cual haya sido dirigida o intentada la coaccion.

d)  AlEstado del cual sea nacional el rehén o en cuyo territorio tenga su
residencia habitual.

e) Al Estado del cual sea nacional el presunto delincuente o, si éste es
apatrida, al Estado en cuyo territorio tenga su residencia habitual.

f) A la organizaciéninternacional intergubernamental contra la cual se
haya dirigido o intentado la coaccién.

g) A todos los demas Estados interesados.

2.  Toda persona respecto de la cual se adopten las medidas menciona-
das en el parrafo 1 del presente articulo tendra derecho:
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a) A ponerse sin demora en comunicacién con el representante com-
petente mas préximo del Estado del que sea nacional o de aquel al que, por
otras razones compete el establecimiento de esa comunicacién o, si se trata
de una persona apatrida, del Estado en cuyo territorio tenga su residencia
habitual.

b)  Aservisitada por un representante de ese Estado.

4, Los derechos a que se hace referencia en el parrafo 3 del presente
articulo se ejercerdn de conformidad con las leyes y reglamentaciones del
Estado en cuyo territorio se encuentre el presunto delincuente, a condicién,
sin embargo, de que esas leyes y reglamentaciones permitan que se cumplan
cabalmente los propoésitos a que obedecen los derechos concedidos en virtud
del parrafo 3 del presente articulo.

5. Lo dispuesto en los parrafos 3 y 4 del presente articulo se entendera
sin perjuicio del derecho de todo Estado que, con arreglo al inciso b) del
parrafo 1 del articulo 5° pueda hacer valer su jurisdiccion, a invitar al Comité
Internacional de la Cruz Roja a ponerse en comunicacién con el presunto
delincuente y visitarlo.

6. El Estado que proceda a la investigacion preliminar prevista en el
parrafo 1 del presente articulo comunicara sin dilacion sus resultados a los
Estados u organizacién mencionados en el parrafo 2 del presente articulo e
indicara si se propone a ejercer su jurisdiccion.

Articulo 7

El Estado Parte en que se entable una accién penal contra el presunto de-
lincuente comunicara, de conformidad con su legislacion, el resultado final
de esa accién al Secretario General de las Naciones Unidas, quien transmitira
la informacion a los demas Estados interesados y a las organizaciones inter-
nacionales intergubernamentales pertinentes.

Articulo 8°

1. El Estado Parte en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente,
si no concede su extradicion, estara obligado a someter el caso a las autori-
dades competentes a efectos de enjuiciamiento, sin excepcién algunay con
independencia de que el delito haya sido o no cometido en su territorio, segun
el procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado. Dichas autoridades
tomaran su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a los delitos
comunes de caracter grave de acuerdo con el derecho de tal Estado.
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2.  Toda persona respecto de la cual se entable un procedimiento en
relacién con cualquiera de los delitos previstos en el articulo 1° gozara de las
garantias de un trato equitativo en todas las fases del procedimiento, incluido
el goce de todos los derechos y garantias previstos en el derecho del Estado
en cuyo territorio se encuentre.

Articulo 90

1. No se accederd a la solicitud de extradicién de un presunto delin-
cuente, de conformidad con la presente Convencion, si el Estado Parte al que
se presenta la solicitud tiene motivos fundados para creer:

a)  quelasolicitud de extradicién por un delito mencionado en el articulo
1° se ha hecho con el fin de perseguir o castigar a una persona por causa de
su raza, religién, nacionalidad, origen étnico u opinion politica; o

b)  que la posicidon de esa persona puede verse perjudicada:

i) por alguna de las razones mencionadas en el inciso a) del presente
parrafo, o

ii) porque las autoridades competentes del Estado que esté facultado
para ejercer derechos de proteccion no pueden comunicarse con ella.

2. Con respecto a los delitos definidos en la presente Convencién, las
disposiciones de todos los tratados y acuerdos de extradicion aplicables entre
Estados partes quedan modificadas en lo que afecte a los Estados partes en
la medida en que sean incompatibles con la presente Convencion.

Articulo 10

1. Los delitos previstos en el articulo 1° se considerardn incluidos
entre los delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado de extradicion
celebrado entre Estados partes. Los Estados partes se comprometen a incluir
tales delitos como casos de extradicién en todo tratado de extradicién que
celebren entre si en el futuro.

2. Si un Estado Parte que subordine la extradicion a la existencia de un
tratado recibe de otro Estado Parte, con el que no tiene tratado, una solicitud
de extradicién, podra discrecionalmente considerar la presente Convencién
como la base juridica necesaria para la extradicién con respecto a los delitos
previstos en el articulo 1°. La extradicién estara sujeta a las demds condiciones
exigidas por el derecho del Estado al que se ha hecho la solicitud.
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3. Los Estados partes que no subordinen la extradicién a la existencia de
un tratado reconoceran los delitos previstos en el articulo 1° como casos de
extradicién entre ellos, con sujecién a las condiciones exigidas por el derecho
del Estado al que se ha hecho la solicitud.

4,  Alos fines de la extradicion entre Estados partes, se considerara que
los delitos previstos en el articulo 1° se han cometido no sélo en el lugar donde
ocurrieron, sino también en el territorio de los Estados obligados a establecer
su jurisdiccion de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 5°.

Articulo 11

1. Los Estados partes se prestaran la mayor ayuda posible en relacién con
todo proceso penal respecto de los delitos previstos en el articulo 1°, incluso
el suministro de todas las pruebas necesarias para el proceso que obren en
su poder.

2. Las disposiciones del parrafo 1 del presente articulo no afectaran las
obligaciones de ayuda judicial mutua estipuladas en cualquier otro tratado.

Articulo 12

Siempre que los Convenios de Ginebra de 1949 relativos a la proteccién de
las victimas de la guerra o los Protocolos adicionales a esos Convenios sean
aplicables a un acto determinado de toma de rehenes y que los Estados par-
tes en la presente Convencion estén obligados en virtud de esos Convenios
a procesar o entregar al autor de la toma de rehenes, la presente Convencién
no se aplicard a un acto de toma de rehenes cometido durante conflictos
armados tal como estan definidos en los Convenios de Ginebra de 1949y en
sus Protocolos, en particular, los conflictos armados mencionados en el parrafo
4 del articulo 1° del Protocolo Adicional I de 1977, en que los pueblos luchan
contra ladominacion colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes
racistas en el ejercicio de su derecho a la libre determinacién, consagrada en
la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracién sobre los principios de
derechointernacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo 13

La presente Convencién no serd aplicable en el caso de que el delito haya
sido cometido dentro de un solo Estado, el rehén y el presunto delincuente
sean nacionales de dicho Estado y el presunto delincuente sea hallado en el
territorio de ese Estado.
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Articulo 14

Ninguna de las disposiciones de la presente Convencién se interpretara de
modo que justifique la violacion de la integridad territorial o de la indepen-
dencia politica de un Estado, en contravencién de lo dispuesto en la Carta de
las Naciones Unidas.

Articulo 15

Las disposiciones de esta Convencién no afectaran la aplicacion de los trata-
dos sobre asilo, vigentes en la fecha de la adopcion de esta Convencioén, en lo
que concierne a los Estados que son partes en esos tratados; sin embargo, un
Estado Parte en esta Convencién no podrd invocar esos tratados con respecto
a otro Estado Parte en esta Convencion que no sea parte en esos tratados.

Articulo 16

1. Toda controversia que surja entre dos o mas Estados partes con
respecto a la interpretacion o aplicacién de la presente Convencién que no
se solucione mediante negociaciones se someterd al arbitraje a peticion de
uno de ellos. Si en el plazo de seis meses contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud de arbitraje las Partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la forma del mismo, cualquiera de las Partes podra someter
la controversia a la Corte Internacional de Justicia, mediante una solicitud
presentada de conformidad con el Estatuto de la Corte.

2. Todo Estado, en el momento de la firma o ratificacion de la presente
Convencién o de su adhesién a ella, podra declarar que no se considera obli-
gado por el parrafo 1 de este articulo. Los demas Estados partes no estaran
obligados por lo dispuesto en el parrafo 1 de este articulo respecto de ningun
Estado Parte que haya formulado esa reserva.

3.  Todo Estado Parte que haya formulado la reserva prevista en el pa-
rrafo 2 de este articulo podra retirarla en cualquier momento mediante una
notificacion al secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 17

1. La presente Convencion estd abierta a la firma de todos los Estados
hasta el 31 de diciembre de 1980, en |la Sede de las Naciones Unidas en Nueva
York.

2. La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instrumentos de
ratificacién seran depositados en poder del secretario General de las Naciones
Unidas.
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3. La presente Convencién estd abierta ala adhesién de cualquier Esta-
do. Los instrumentos de adhesién seran depositados en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas.

Articulo 18

1. La presente Convencion entrard en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha de depésito del vigésimo segundo instrumento de ratificacion o
adhesion en poder del secretario General de las Naciones Unidas.

2. Para cada uno de los Estados que ratifiquen la Convencion o se
adhieran a ella después del depdsito del vigésimo segundo instrumento de
ratificacion o adhesion, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha en que dicho Estado haya depositado su instrumento de ratifica-
cion o adhesion.

Articulo 19

1.  Todo Estado Parte podra denunciar la presente Convencidon me-
diante notificaciéon por escrito dirigida al secretario General de las Naciones
Unidas.

2. La denuncia surtird efecto un ano después de la fecha en que el
secretario General de las Naciones Unidas reciba la notificacion.

Articulo 20

El original de la presente Convencion, cuyos textos en drabe, chino, espafol,
francés, inglés y ruso son igualmente auténticos, sera depositado en poder
del secretario General de las Naciones Unidas, que enviara copias certificadas
de él a todos los Estados.
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ANEXO 2.
RESUMEN DE LOS CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO
DE 1949Y DE SUS PROTOCOLOS ADICIONALES

Contenido

«  Normas generales comunes a los cuatro Convenios y a los Protocolos

Adicionales.

« | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y
los enfermos de las fuerzas armadas en campana del 12 de agosto de
1949.

« Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los

enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar, del 12 de
agosto de 1949. Protocolo Adicional |, Titulo II; Protocolo II, Titulo 11l

« Il Convenio de Ginebra sobre el trato debido a los prisioneros de gue-
rra del 12 de agosto de 1949. Protocolo Adicional | (en particular Titulo
I, Seccion 11).

« IV Convenio de Ginebra sobre la proteccidon de personas civiles en
tiempo de guerra y protocolos Adicionales.

Introduccion

En tiempo de guerra, se deben observar ciertas normas de humanidad,
incluso para con el enemigo. Tales normas figuran principalmente en los cuatro
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Las bases de los Convenios de
Ginebra son el respeto y la dignidad del ser humano. En ellos se estipula que
las personas que no participan directamente en las hostilidades y las que estan
fuera de combate a causa de enfermedad, herida, cautiverio o por cualquier
otro motivo, deben ser respetadas, protegidas contra los efectos de la guerra,
y las que sufren deben ser socorridas y atendidas sin distincién.

En los Protocolos adicionales se extiende esa proteccién a toda persona
afectada por un conflicto armado. Ademads, se impone a las Partes en conflic-
toy a los combatientes abstenerse de atacar a la poblacién civil y los bienes
civiles y conducir sus operaciones militares de conformidad con las normas
reconocidas y de la humanidad.
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Normas generales comunes a los cuatro Convenios
y a los Protocolos Adicionales

Los Convenios y los Protocolos son aplicables en toda circunstancia, tan
pronto como hay un conflicto armado (I-IV, 2; PI, 1) [1], pero con restric-
ciones en caso de conflicto armado no internacional de gran intensidad,
en el cual sélo se aplican ciertas normas (PIl). En todos los casos se deben
salvaguardar los principios de humanidad (I-1V, 3). Asi, estan prohibidos, en
cualquier tiempo y lugar: el homicidio, la tortura, los castigos corporales, las
mutilaciones, los atentados contra la dignidad personal, la toma de rehenes,
los castigos colectivos, las ejecuciones efectuadas sin juicio previo (I-1V, 3; |,
I, 12; 11, 13; 1V, 32, 4; P1, 75; PII, 4,6). Estéan prohibidas, en los Convenios y en
el Protocolo |, las represalias contra las personas y los bienes que protegen,
es decir: los heridos, los enfermos y los naufragos, el personal sanitario y los
servicios sanitarios, el personal y los servicios de proteccion civil, los prisio-
neros de guerra, las personas civiles, los bienes civiles y culturales, el medio
ambiente natural y las obras e instalaciones que contienen fuerzas.peligrosas
(1,46;11,47;11,13;1V, 33; PI, 20, 51-56). Nadie podra ser obligado a renunciar ni
renunciard voluntariamente a los derechos que se le otorgan en los Convenios
(I-11, 7; 1V, 8).

Las personas protegidas deberan siempre poder beneficiarse de la actividad
de una Potencia protectora (Estado neutral encargado de salvaguardar sus
intereses) o de la del Comité Internacional de la Cruz Roja o de la de cualquier
otra organizacién humanitaria imparcial (I-11l, 8,9, 10; 1V, 9, 10, 11; PI, 5).

I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos
y los enfermos de las fuerzas armadas en campafa del 12 de
agosto de 1949

Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos,
los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar,
del 12 de agosto de 1949.

Protocolo Adicional |, Titulo II; Protocolo Il, Titulo Ill

Todos los heridos, enfermos y ndufragos seran respetados y protegidos en
toda circunstancia (I, 12; Il, 12; PI, 10; Pll, 7). No se puede atentar contra su
vida ni se los puede perjudicar de ninguna manera. Serdn recogidos y trata-
dos humanamente y recibiran, en toda la medida de lo posible y en el plazo
mas breve, la asistencia médica que exija su estado. No se hara para con ellos
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ninguna distincion que no esté basada en criterios médicos (1, 12, 15; 1I, 12,
18; PI, 10; Pll, 7).

Cada adversario, si captura a heridos, a enfermos o a ndufragos miembros
de las fuerzas armadas enemigas, debe atenderlos como si fueran los propios
heridos (I, 12, 14; 11, 12, 16; PI, 44).

Se tomaran todas las medidas posibles para recoger a los muertos e impedir
que sean despojados (I, 15; 11, 18; P, 33; PII, 8).

Ningun cadaver debe ser enterrado, incinerado o sumergido antes de haber
sido debidamente identificado y sin que se haya comprobado la muerte, si es
posible, mediante un examen médico (I, 16, 17; I, 19, 20).

Ademads, se tomaran sin demora todas las medidas posibles para buscary
recoger a los heridos, a los enfermos, a los naufragos y a los desaparecidos (I,
15; 11, 18; 1V, 16; P1, 33; PII, 8).

Se deberan registrar todos los datos para poder identificar a los heridos, los
enfermos, los naufragos y los muertos recogidos (1, 16; I, 19).

En el interés directo de los heridos, de los enfermos y de los naufragos,
también seran protegidas las unidades sanitarias, militares o civiles, que
estén bajo el control de la autoridad competente (I, 19-37; Il, 22-40; PI, 8, 9,
12; Pll, 11). Se trata del personal, del material, de los establecimientos y de las
instalaciones sanitarias, asi como de los transportes organizados con finalidad
sanitaria y que se reconocen por llevar el signo de la cruz roja o de la media
luna roja sobre fondo blanco.

El personal sanitario y religioso esta integrado por:

a) El personal (médicos, enfermeros, enfermeras, camilleros) destinado, sea
permanentemente o temporalmente, sélo con finalidad sanitaria (busqueda,
evacuacion, transporte, diagndstico, tratamiento de heridos, de enfermos y
de naufragos), asi como para la prevencién de enfermedades; b) el personal
(administradores, choferes, cocineros, etc.) destinado, permanente o tempo-
ralmente, sélo a laadministracion o al funcionamiento de unidades sanitarias
o de medios de transporte sanitarios; ¢) el personal religioso esta integrado
por las personas, militares o civiles, tales como los capellanes, dedicados ex-
clusivamente al ejercicio de su ministerio (I, 24-27; Il, 36, 37; PI, 8; PII, 9).

Ese personal lleva el signo distintivo de la Cruz Roja o de la media luna roja
sobre fondo blanco (1, 40; 11, 42; PI, 18, Anexo |, 3; Pll, 12) y una tarjeta de iden-
tidad (I, 40; Il, 42; PI, Anexo |, 1, 2). Puede llevar armas para la defensa propia
o la de los heridos y de los enfermos (I, 22; 11, 35; P, 13).
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Silos miembros del personal sanitario y religioso caen en poder del adver-
sario, deben poder continuar ejerciendo su ministerio en favor de los heridos
y de los enfermos (I, 19). No se podra obligar a que las personas realicen actos
contrarios a las normas de la deontologia médica, ni a que se abstengan de
realizar actos exigidos por tales normas (PI, 16; Pll, 10). Seran repatriados todos
aquellos cuya retencion no sea indispensable para atender a los prisioneros de
guerra(l,30,31;11,37). Los retenidos no seran considerados como prisioneros
de guerra y disfrutaran de grandes facilidades para cumplir su misién (1, 28).
En territorio ocupado, el personal sanitario civil no podra ser requisado, salvo
si estan cubiertas las necesidades médicas de la poblacién y si se garantiza la
asistencia a los heridos y a los enfermos que siguen un tratamiento (Pl, 14).

La poblacion civil respetara a los heridos, a los enfermos y a los ndufragos
aunque pertenezcan a la Parte adversa, y no cometerd acto alguno de vio-
lencia contra ellos (PI, 17). Las personas civiles estaran autorizadas a recoger
y asistir a los heridos, a los enfermos y a los ndufragos, cualesquiera que
sean, y no deberan ser castigadas o molestadas por ello. Al contrario, habra
que ayudarlas en su trabajo (1, 18).

Se entiende por unidades sanitarias, militares o civiles, todos los edificios o
instalaciones fijas (hospitales y otras unidades similares, centros de transfusion
de sangre, de medicina preventiva, de suministro, depdsito) o formaciones
moviles (lazaretos y tiendas de campana, instalaciones al aire libre) organizados
con finalidad sanitaria (I, 19; P1, 8,9, 12; Pll, 11). No podran, en ningun caso, ser
atacados o danados ni se podra impedir su funcionamiento, aunque entonces
no haya alli heridos ni enfermos (I, 19).

De la misma manera serdn protegidos los transportes sanitarios por tierra,
por agua o por aire: ambulancias, camiones, barcos-hospitales, aeronaves
sanitarias (1, 35, 36; 1l, 22-27, 38, 39; PI, 8, 21-31; PII, 11).

El material sanitario (camillas, aparatos e instrumentos médicos y quirur-
gicos, medicamentos, apésitos, etc.) jamas sera destruido, sino que se dejara
a disposicion del personal sanitario en cualquier lugar en que se encuentre
(1,33,34;11, 28, 38).

El signo de la Cruz Roja o de la media luna roja sobre fondo blanco, simbolo
de asistencia a los heridos y a los enfermos, sirve para identificar a distancia
las unidades y los transportes, el personal y el material que tienen derecho a
la proteccion. No puede ser utilizado con otra finalidad ni enarbolado sin el
consentimiento de la autoridad competente. Debe ser siempre escrupulosa-
mente respetado (I, 38-44; 11, 41-43; Pl, 18; Pll, 12).
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lll Convenio de Ginebra sobre el trato debido a los prisioneros de
guerra del 12 de.agosto.de.1949

Protocolo Adicional 1 (en particular Titulo Ill, Seccion II).
Estatuto

Los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto (que no
sea el personal sanitario o religioso) son combatientes, y todo combatiente
capturado por la Parte adversa serd prisionero de guerra (lll, 4; Pl, 43, 44) [2].
Esas fuerzas armadas deberdn estar organizadas; estaran bajo un mando
responsable de sus subordinados ante esa Parte y sometidas a un régimen
de disciplina interna que garantice el respeto de las normas del derecho
internacional aplicable en los conflictos armados (Pl, 43).

Ese respeto implica, en particular que los combatientes deben distinguirse
de la poblacién civil mediante un uniforme, o por otro signo distintivo, al me-
nos mientras participan en un ataque o en un despliegue militar preparatorio
de unataque (Pl, 44). En situacion excepcional, debido a la indole de las hosti-
lidades, se pueden distinguir llevando solamente las armas a la vista (PI, 44).

Los prisioneros de guerra estan en poder de la Potencia enemiga, y no de
los individuos o de los cuerpos de tropa que los hayan capturado (lll, 12).

Trato

Se considera que la persona que participe en las hostilidades y sea captu-
rada serd prisionero de guerra 'y debe ser tratada como tal, incluso en caso de
duda acerca de su estatuto (lll, 5; Pl, 45).

Los prisioneros de guerra tienen, en toda circunstancia, derecho a un trato
humano, asi como al respeto de su persona y de su dignidad (lll, 13, 14). Las
mujeres deben ser tratadas con todas las consideraciones debidas a su sexo
(I, 14).

Todos los prisioneros de guerra deben ser tratados de la misma manera: sélo
el estado de salud, el sexo, la edad, la graduacion o las aptitudes profesionales
pueden justificar un trato privilegiado (lll, 16). Deben indicar, si asi se solicita,
sus nombres y apellidos, su edad, su graduacién y su nimero de matricula.
Pero no tendran obligacién de dar otras informaciones (lll, 17).

Tienen derecho a conservar sus efectos y objetos personales. De su equipo
militar, que podra ser requisado por el enemigo, tienen derecho a conservar
lo que sirva para alimentarse y para vestirse. Las cantidades de dinero y los
objetos de valor que sean portadores no les podran ser retirados mas que con
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la entrega de un recibo, y deben ser restituidos cuando finalice el cautiverio
(1, 18).

Todos los prisioneros de guerra estan sometidos a la disciplinay a las leyes
vigentes para las fuerzas armadas de la Parte en conflicto en cuyo poder estén,
llamada Potencia detentora (Ill, 39, 82-88). Para su seguridad, ésta puede limitar
la libertad, pero no los puede encarcelar, a no ser que violen sus leyes (lll, 21).
Como minimo, deben tener la posibilidad de defenderse antes de ser conde-
nados (lll, 96, 99, 105, 106).

Quien por haber participado en las hostilidades se vea privado del estatuto
de prisionero de guerra, se beneficiard, ademas de las disposiciones del IV
Convenio que le son aplicables, las garantias fundamentales relativas al res-
peto de su persona (prohibicién de atentar contra su vida y su salud) y de su
dignidad (prohibicion de tratos humillantes y degradantes) (Pl, 75). En caso de
diligencias penales, tendra derecho a un proceso equitativo (Pl, 75). También
se le reconocen esas garantias en caso de conflicto armado no internacional
(I-IV, 3), especialmente si dicho conflicto es de gran intensidad (Pll, 4, 6).

Condiciones del cautiverio

La Potencia captora suministrara gratuitamente a los prisioneros de guerra
alimentos y vestimentas suficientes, condiciones de alojamiento no inferiores
alas de sus propias fuerzas, asi como la asistencia médica exigida por el estado
de su salud (lll, 15, 25, 26, 27, 30).

A los prisioneros de guerra, excepcién hecha de los oficiales, se les podra
obligar al trabajo, a cambio de una médica indemnizacién y en condiciones
por lo menos iguales a las de los ciudadanos de la Potencia captora. Sin em-
bargo, no podra imponérseles ninguna actividad de caracter militar, ni faenas
peligrosas, malsanas o humillantes (lll, 49-54).

Desde el comienzo del cautiverio, se les pondra en condiciones de avisar
a sus familias y a la Agencia Central de Busquedas sobre los Prisioneros de
Guerra (Comité Internacional de la Cruz Roja). Después, podran mantener co-
rrespondencia con sus familias, recibir paquetes de socorros y beneficiarse de
la asistencia espiritual de los ministros de su religion (lll, 33, 63, 70, 71, 72).

Tendran derecho a elegir, entre ellos, a un <hombre de confianza», encar-
gado de representarlos ante las autoridades de la Potencia captora y de las
instituciones que acudan en su ayuda (lll, 79).

Tendran igualmente derecho a elevar quejas y solicitudes a los represen-
tantes de las Potencias protectoras, los cuales, con los delegados del Comité
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Internacional de la Cruz Roja, estén autorizados a visitar sus campamentos y
conversar con ellos, directamente o por mediacion de suhombre de confianza
(1,78, 126).

El texto del Convenio deberd estar expuesto en cada campamento de
prisioneros de guerra, a fin de que en todo tiempo puedan informarse acerca
de sus derechos y deberes (lll, 41).

Repatriacion

Los prisioneros de guerra, calificados de enfermos gravisimos o grandes
mutilados seran repatriados; después de su repatriacién, no podran volver a
desempenar servicio militar activo (lll, 109, 117).

Terminadas las hostilidades activas, los prisioneros de guerra habran de ser
liberados y repatriados sin demora (Ill, 118).

Protocolo Adicional |
Titulo I, Seccién I. Comportamiento de los combatientes

En el Protocolo se recuerdan las normas relativas al comportamiento de
los combatientes durante las hostilidades.

El principio fundamental en que se inspiran estas normas es que no es
ilimitado el derecho de las Partes en conflicto a elegir métodos o medios de
hacer la guerra. De ahi que esté prohibido el empleo de armas, proyectiles,
materias y métodos de hacer la guerra para causar males superfluos o sufri-
mientos innecesarios (P, 35).

Tampoco se podra utilizar la presencia de personas civiles para poner ciertos
puntos o ciertas zonas a cubierto de las operaciones militares (PI, 51).

Esta prohibido matar, herir o capturar a un adversario valiéndose de medios
pérfidos (Pl, 37). Se prohibe hacer uso indebido de los emblemas reconocidos
(signo de la cruz y de la media luna roja, bandera blanca, signo de los bienes
culturales, etc.) (Pl, 38). Esta prohibido hacer uso de los signos de nacionalidad
de la Parte adversay de los Estados que no sean Partes en el conflicto (P, 39).
Asi, en el Protocolo se afirma que el derecho de los conflictos armados exige
de los combatientes un minimo de lealtad.

Esta prohibido rechazar el cuartel (Pl, 40). El enemigo fuera de combate,
quien se rinda o manifieste la intencién de rendirse no podra ser objeto de
ataque (P, 41, 42). El captor que no tenga los medios para evacuar a sus pri-
sioneros debe liberarlos (PI, 41).
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Titulo 1V, Seccioén I. Proteccion de la poblacion civil contra los efectos de
las hostilidades

En la norma fundamental se estatuye que siempre hay que hacer la dis-
tincion entre poblacién civil y combatientes, asi como entre bienes civiles
y objetivos militares y, por consiguiente, que se dirigirdn las operaciones
Unicamente contra objetivos militares (PI, 48).

Es persona civil quien no pertenezca a las fuerzas armadas (P, 50). Son
bienes civiles aquellos que no son objetivos militares, es decir, que no contri-
buyen eficazmente a la accién militar y cuya destruccion no ofrece ninguna
ventaja militar definida (P, 52).

Se prohiben los ataques indiscriminados (Pl, 51). No sélo estan prohibidos
los ataques contra personas y contra bienes civiles, sino que deben tomarse
todas las precauciones posibles cuando se atacan objetivos militares o cuando
se sitlan esos objetivos, para evitar o reducir al minimo las pérdidas y los dafios
civiles causados incidentalmente (Pl, 57, 58). En ningun caso las pérdidas y
los dafos seran excesivos con respecto a la ventaja militar concreta y directa
prevista (PI, 51, 57).

Estad prohibido hacer padecer hambre a la poblacién civil del adversario,
destruir los bienes indispensables para su supervivencia y causar danos ex-
tensos, duraderos y graves al medio ambiente natural (Pl, 54, 55).

Los bienes culturales, las instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, las
localidades no defendidasy las zonas desmilitarizadas (incluso las zonas de seguri-
dady las zonas neutralizadas) seran objeto de especial proteccion y de apropiada
identificacion, asi como los miembros y las instalaciones de los organismos de
la proteccién civil (PI, 53,56, 59,60y 61-67. Anexo 1 caps.V y VI).

La prohibicién de atacar a la poblacion civil, de destruir los bienes indis-
pensables para la supervivencia, asi como la de atacar las instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas y los bienes culturales, también se aplica en los
conflictos armados no internacionales (PIl, 13, 14, 15, 16).

Incumbe, en especial, a los mandos militares velar por la observancia de
estas normas (Pl, 86, 87).

IV Convenio de Ginebra sobre la proteccion de personas civiles
en tiempo de guerra y protocolos adicionales

Algunas normas minimas de proteccién se aplican a las personas afectadas
por un conflicto armado, sea cual fuere su nacionalidad y el territorio donde
residan.
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Asi, deben autorizarse las acciones de socorro en viveres, medicamentos,
ropa, etc. (IV, 23; PI, 69-71; PlI, 18).

Las mujeresy los niflos seran objeto de un respeto especial y se les protegera
contra cualquier forma de atentado al pudor (IV, 24; Pl, 76-78).

Se debe facilitar la reunion de familias dispersas y el intercambio de noticias
familiares (IV, 25, 26; PI, 74).

Y, especialmente, toda persona afectada por el conflicto armado tiene dere-
cho a sus garantias fundamentales, sin discriminacién alguna: se respetara su
persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas; ningun agente
civil o militar atentara contra su vida, su salud y su integridad fisica o mental
ni contra su dignidad. En caso de diligencias penales, tendrad derecho a un
proceso equitativo (Pl, 75). Estas garantias se aplican igualmente en caso de
conflicto armado no internacional (PIl, 4 y 6).

Ademas, en el IV Convenio se trata especialmente de las personas civiles
en poder del enemigo y se distinguen dos categorias (IV, 4);

Personas civiles en tierra enemiga

Estas personas civiles, siempre que a ello no se opongan consideraciones
de seguridad, podran salir del pais (IV, 35). Si no salieran o quedaran reteni-
das, su trato habra de ser analogo al del conjunto de los extranjeros (IV, 38).
Si la sequridad del pais hiciese su internamiento absolutamente necesario,
podran recurrir contra tal medida y obtener un examen imparcial de su caso
(v, 41-43).

Poblacion de territorios ocupados

En tanto que sea posible, la poblacién civil debe poder continuar viviendo
normalmente. El ocupante tiene el deber de mantener el orden publico (IV, 64).

Quedan prohibidas, en general, las deportaciones o traslados de pobla-
ciones (IV, 49). Toda requisa de mano de obra debe estar sometida a reglas
estrictas. Las personas de menos de 18 afios quedan excluidas de ella, y los
trabajadores requisados no podran ser obligados a faenas que les hagan
participar en operaciones militares (IV, 51). Esta prohibido el saqueo, lo mismo
que las destrucciones inutiles de propiedades (IV, 33, 53).

Incumbe al ocupante el deber de atender la suerte de la infancia (IV, 50),
el mantenimiento de los servicios médicos y de higiene (IV, 56) y el aprovisio-
namiento de la poblacién (IV, 55). Deberd autorizar la entrada de envios de
socorro, facilitando su entrega (IV, 59-62). De manera general, las autoridades,
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laadministracion y las instituciones, tanto publicas como privadas, continuaran
funcionando (IV, 54, 63 y 64).

El ocupante tiene derecho a defenderse contra los actos hostiles de su ad-
ministracion de los miembros de sus tropas. Puede promulgar, a tal propésito,
leyes especiales (IV, 64) y perseguir a los acusados ante sus propios tribunales
(IV, 66), pero no podra pronunciarse condena alguna sin previo proceso regular
(IV, 71). Podra proceder, si su sequridad lo exigiere imperiosamente, el interna-
miento de ciertas personas (IV, 78). No obstante, todas estas medidas habran
de estar sometidas a reglas concretas y al control de la Potencia protectora
(IV, 65-78,136, 137 y 143).

Las personas civiles en tierra enemiga y los habitantes de territorios ocu-
pados tienen ciertos derechos en comun.

En todas circunstancias, tendran derecho al respeto a sus personas, a su
honor, a sus privilegios familiares, a sus convicciones y practicas religiosas, a
sus habitos y costumbres. Serdn siempre tratadas humanamente (IV, 27); no
serdn sometidas a ninguna sujecion (IV, 31). Las mujeres estaran particular-
mente amparadas en su honor, especialmente contra violaciones y atentados
al pudor (Iv, 27).

Podran dirigirse libremente a la Potencia protectora para pedir su interven-
cién, asi como al Comité Internacional de la Cruz Roja y a la Cruz Roja Nacional
del pais donde se encuentren (IV, 30). Los representantes de la Potencia pro-
tectora y del Comité Internacional podran visitarlos libremente (IV, 30, 143).

El Gobierno enemigo sera responsable por el trato que les den sus funcio-
narios o militares (IV, 29).

Finalmente, si estuvieren sometidos al internamiento, medida que no puede
tener caracter de castigo, disfrutaran de un trato que, en sus grandes rasgos,
habra de serandlogo al aplicado a los prisioneros de guerra, habida cuenta de
las diferencias implicadas en su calidad de personas civiles (IV, 79-135).

Notas: 1. Los numeros arabigos, entre paréntesis, se refieren alos articulos de
los Convenios de Ginebray de sus Protocolos Adicionales. Los nimeros romanos
indican el nimero del Convenio o del Protocolo (indicado con la letra P).

2. Ademas, tiene derecho al Estatuto de prisionero de guerra la poblacion
del territorio no ocupado que, cuando se acerca el enemigo, toma esponta-
neamente las armas para luchar contra las tropas invasoras, siempre que lleve
las armas a la vista y respete las leyes y costumbres de la guerra (sublevacion
en masa) (Ill, 4).
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ANEXO 3.
CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. SENTENCIA C-578/02

Referencia: expediente LAT-223

Revisién delaley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio de la cual se aprueba
el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, hechoen Roma
el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)"

Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa.
Bogotd, D. C,, treinta (30) de julio de dos mil dos (2002).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribucio-
nes constitucionales y de los requisitos y tramites establecidos en el decreto
2067 de 1991, ha proferido la siguiente

Sentencia

En el proceso de revision de la ley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio
de la cual se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNA-
CIONAL, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos
noventay ocho (1998)".

I. Antecedentes

El Presidente de la Republica remitié a esta Corporacion el 5 de junio de 2002
copiadelaley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio de la cual se aprueba el
ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL hecho en Roma
el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)’, para
su control constitucional de conformidad con el articulo 241 numeral 10 de
la Constitucién.

Mediante providencia del doce (12) de junio de 2002 el magistrado sustan-
ciador avocé el conocimiento del presente asunto, y solicité al Secretario Ge-
neral del Senado de la Republica enviar con destino al proceso de la referencia
copia de la totalidad del expediente legislativo relativo al trémite del proyecto
correspondiente a laley 742 del 5 de junio de 2002. Luego, mediante auto del
catorce (14) de junio de 2002 se oficié al Ministro de Relaciones Exteriores para
que se sirviera remitir los antecedentes de la suscripcién del ESTATUTO DE
ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. En dicho auto se ordené que,
una vez vencido el periodo probatorio y recibidas las pruebas solicitadas, se
fijard en lista el proceso y se diera traslado al procurador general de la nacién
para que rindiera el concepto de rigor. Igualmente, se ordend en el auto comu-
nicar lainiciacion del proceso al sefior Presidente de la Republica, al presidente
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del Congreso, a los ministros de Relaciones Exteriores, del Interior, de Justicia
y del Derecho, de Defensa y Seguridad Nacional, al fiscal general de la nacién
y al defensor del pueblo, para los efectos legales pertinentes.

Cumplidos los tramites previstos en el decreto 2067 de 1991, procede esta
Corte a decidir sobre la exequibilidad del tratado y de la ley que lo aprueba.

Il. Texto del Estatuto y de la ley objeto de revision

El texto del Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional y de la ley
aprobatoria que son objeto de revision son los siguientes, segun la publicacién
efectuada en el diario oficial nim. 44826 del 7 de junio de 2002.

LEY 742 de 2002
(5 de junio)

“Por medio de la cual se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL, hecho en Roma, el diecisiete (17) de julio de mil novecientos
noventay ocho (1998)".

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA
DECRETA:

ARTICULO PRIMERO. Apruébese el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma, el dia diecisiete (17) de julio de mil
novecientos noventa y ocho (1998).

ARTICULO SEGUNDO. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1°de
laley 72 de 1944, el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL,
hecho en Roma, el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y
ocho (1998), que por el articulo primero de esta ley se aprueba, obligara al pais
a partir de la fecha en que se perfeccione el vinculo internacional respecto
del mismo.

ARTICULO TERCERO. La presente ley rige a partir de la fecha de su publi-
cacion.

El presidente del honorable Senado de la Republica, Carlos Garcia Orjuela.

El secretario general (E) del honorable Senado de La Republica, Luis Fran-
cisco Boada Gémez.

El presidente de la honorable Cdmara de Representantes, Guillermo Gaviria
Zapata.
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El secretario general de la honorable Cadmara de Representantes, Angelino
Lizcano Rivera.

Republica de Colombia — Gobierno Nacional
COMUNIQUESE Y CUMPLASE

EJECUTESE, previa revision de la Corte Constitucional, conforme al articulo
241-10 de la Constitucién Politica.

Dada en Bogota, D. C,, el 5 de junio de 2002.
V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
VI. CONCLUSIONES FINALES

Al terminar el analisis del contenido del Estatuto de Roma, la Corte Constitu-
cional reitera que los tratamientos diferentes en materias sustanciales fueron
permitidos por el acto legislativo 2° de 2001 exclusivamente dentro del dmbito
del ejercicio de las competencias de la Corte Penal Internacional. Por tanto,
no se menoscaba el alcance de las garantias establecidas en la Constitucion
respecto del ejercicio de las competencias propias de las autoridades nacio-
nales. Asi, la declaratoria de exequibilidad de las disposiciones del Estatuto
de Roma que contienen tales tratamientos diferentes no autorizan ni obligan,
por ejemplo, a los jueces nacionales aimponer la pena de prisiéon perpetua ni
al legislador colombiano a establecer la imprescriptibilidad de las penas. Por
consiguiente, la Corte Constitucional concluye que no es necesario que el Jefe
de Estado, como director de las relaciones internacionales, efectue declara-
ciones interpretativas en relacién con cada uno de los tratamientos diferentes
identificados en esta sentencia, al momento de ratificar el tratado.

No obstante se advierte que, como el acto legislativo citado forma parte
del cuerpo permanente de la Constitucién y, por tanto, ha de ser interpre-
tado de tal forma que guarde consonancia con las otras disposiciones de
la Carta, la Corte sefala las materias respecto de las cuales procede, sin que
ello contrarie el Estatuto, que el Presidente de la Republica, en el dmbito de
sus atribuciones, declare cudles son las interpretaciones de algunos apartes
del mismo que armonizan plenamente la Constitucion con el Estatuto de
Roma. Dicho sefialamiento por la Corte en ningln caso supone que existe
una inconstitucionalidad parcial del Estatuto. Esta determinacién obedece al
cumplimiento del principio fundamental segun el cual todas las autoridades
tienen como finalidad asegurar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion Nacional (articulo 2°), asi como
al propésito de concretar el mandato de colaboracién arménica entre los
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6érganos que integran las ramas del poder publico, dentro del respeto a las
Orbitas de competencia de cada uno, en este caso, de la Corte Constitucional
ala cual se le ha confiado la guarda de la integridad y supremacia de la Carta
y del Presidente de la Republica al cual se le ha atribuido la direccién de las
relaciones internacionales de Colombia (Constitucion Nacional, articulo 113).
Tales materias son las siguientes:

(1) Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma sobre el ejercicio
de las competencias de la Corte Penal Internacional impide la concesién de
amnistias, indultos o perdones judiciales por delitos politicos por parte del
Estado colombiano, siempre y cuando dicha concesion se efectte de con-
formidad con la Constitucién Politica y los principios y normas de derecho
internacional aceptados por Colombia.

(2) Siempre serd el interés de la justicia que a los nacionales colombianos les
sea garantizado plenamente el derecho de defensa, en especial el derecho a
serasistido por un abogado durante las etapas de investigacién y juzgamiento
por parte de la Corte Penal Internacional (articulo 61, parrafo 2, literal b, y
articulo 67, parrafo 1, literal d).

(3) Sillegare a darse el caso de que un colombiano haya de ser investigado
y enjuiciado por la Corte Penal Internacional, procede la interpretacién del
Estatuto de Roma de conformidad con los principios y normas que integran el
derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos
humanos, siempre y cuando éstos no sean incompatibles con dicho Estatuto
ni restrinjan el alcance de sus disposiciones.

(4) En relacién con el articulo 17, parrafo 3, del Estatuto de Roma, las “otras
razones” a fin de determinar la incapacidad del Estado para investigar o en-
juiciar un asunto se refieren a la ausencia evidente de condiciones objetivas
necesarias para llevar a cabo el juicio.

(5) Como el dmbito del Estatuto de Roma se limita exclusivamente al ejerci-
cio de lacompetencia complementaria atribuida a la Corte Penal Internacional
y a la cooperacién de las autoridades nacionales con ésta, el tratado no mo-
difica el derecho interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas
en ejercicio de las competencias nacionales que les son propias dentro del
territorio de la Republica de Colombia.

(6) Los articulos 9°y 51 del Estatuto de Roma, relativos a los Elementos del
Crimen y a las Reglas de Procedimiento y Prueba cuya adopcién compete a
la Asamblea de los Estados partes por una mayoria de los dos tercios de sus
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miembros, no sustraen dichos instrumentos de la aprobacién por el Congre-
so de la Republica ni del control constitucional previstos en la Constitucion
Politica.

VII. DECISION

En mérito a las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional adminis-
trando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. Declarar EXEQUIBLE la ley 742 del 5 de junio de 2002 “Por medio
de la cual se aprueba el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNA-
CIONAL, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil novecientos
noventay ocho (1998).

Segundo. Declarar EXEQUIBLE el ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de julio de mil
novecientos noventa y ocho (1998).

Tercero. Disponer que se comunique inmediatamente esta sentencia al
Presidente de la Republica para lo de su competencia, asi como al presidente
del Congreso de la Republica.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

MARCO GERARDO MONROY CABRA

Presidente
JAIME ARAUJO RENTERIA ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado Magistrado
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA  JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado Magistrado
RODRIGO ESCOBAR GIL EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Magistrado Magistrado
ALVARO TAFUR GALVIS CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrado Magistrada
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ANEXO 4.

PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DEL
12 DE AGOSTO DE 1949 RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS
VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
SIN CARACTER INTERNACIONAL (PROTOCOLO I1)

Aprobado el 8 de junio de 1977 por la Conferencia Diplomatica sobre la
reafirmacion.y.el.desarrollo.del Derecho Internacional Humanitario aplicable
en los conflictos armados.

Entrada en vigor: 7 de diciembre de 1978, de acuerdo con el articulo 95.
Preambulo: Las Altas Partes contratantes

Recordando que los principios humanitarios refrendados por el articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, constituyen el
fundamento del respeto a la persona humana en caso de conflicto armado
sin caracter internacional,

Recordando, asimismo, que los instrumentos internacionales relativos a
los derechos humanos ofrecen a la persona humana una proteccién funda-
mental,

Subrayando la necesidad de garantizar una mejor proteccion a las victimas
de tales conflictos armados,

Recordando que, en los casos no previstos por el derecho vigente, la persona
humana queda bajo la salvaguardia de los principios de humanidad y de las
exigencias de la conciencia publica,

Convienen en lo siguiente:
TITULO I: AMBITO DEL PRESENTE PROTOCOLO
Articulo 1°: Ambito de aplicacién material

1. El presente Protocolo, que desarrollay completa el articulo 3° comun
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus
actuales condiciones de aplicacién, se aplicara a todos los conflictos
armados que no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo Adicional
alos Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién
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
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territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sosteni-
dasy concertadas y aplicar el presente Protocolo.

2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones inter-
nasy de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y
aislados de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados.

Articulo 2°: Ambito de aplicacién personal

1. El presente Protocolo se aplicara sin ninguna distinciéon de caracter
desfavorable por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién o creencia, opi-
niones politicas o de otra indole, origen nacional o social, fortuna, nacimiento
u otra condicion o cualquier otro criterio andlogo (denominada en adelante
“distincion de caracter desfavorable”), a todas las personas afectadas por un
conflicto armado en el sentido del articulo 1°.

2. Alfin del conflicto armado, todas las personas que hayan sido objeto de
una privacién o de una restriccién de libertad por motivos relacionados con
aquél, asi como las que fuesen objeto de tales medidas después del conflicto
por los mismos motivos, gozaran de la proteccién prevista en los articulos 5°
y 6° hasta el término de esa privacién o restriccion de libertad.

Articulo 3°: No intervencion

1.No podra invocarse disposicién alguna del presente Protocolo con objeto
de menoscabar la soberania de un Estado o la responsabilidad que incumbe
al Gobierno de mantener o restablecer la ley y el orden en el Estado o de
defender la unidad nacional y la integridad territorial del Estado por todos
los medios legitimos.

2. No podra invocarse disposicion alguna del presente Protocolo como
justificacién para intervenir, directa o indirectamente, sea cual fuere la razdn,
en el conflicto armado o en los asuntos internos o externos de la Alta Parte
contratante en cuyo territorio tenga lugar ese conflicto.

TITULO II: TRATO HUMANO
Articulo 4°: Garantias fundamentales

1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades,
o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad,
tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus conviccionesy sus
practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin
ninguna distincién de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que
no haya supervivientes.

128 |



La complejidad del crimen internacional de guerra

2.Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estan
y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a
que se refiere el parrafo 1:

a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental de las
personas, en particular el homicidio y los tratos crueles tales como la tortura
y las mutilaciones o toda forma de pena corporal;

b) los castigos colectivos;
c) latoma de rehenes;
d) los actos de terrorismo;

e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humi-
llantes y degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma
de atentado al pudor;

f) la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas;
g) el pillaje;
h) las amenazas de realizar los actos mencionados.

3. Se proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten y,
en particular:

a) recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa o moral, confor-
me a los deseos de los padres o, a falta de éstos, de las personas que tengan
la guarda de ellos;

b) se tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunién de las familias
temporalmente separadas;

¢) los ninos menores de quince afos no seran reclutados en las fuerzas o
grupos armados y no se permitird que participen en las hostilidades;

d) la proteccién especial prevista en este articulo para los nifos menores
de quince anos sequira aplicandose a ellos si, no obstante las disposiciones
del apartado c), han participado directamente en las hostilidades y han sido
capturados;

e) se tomaran medidas, si procede, y siempre que sea posible con el consen-
timiento de los padres o de las personas que, en virtud de la ley o la costumbre,
tengan en primer lugar la guarda de ellos, para trasladar temporalmente a
los nifos de la zona en que tengan lugar las hostilidades a una zona del pais
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mas segura y para que vayan acompafnados de personas que velen por su
seguridad y bienestar.

Articulo 5°: Personas privadas de libertad

1.Ademas de las disposiciones del articulo 4°, se respetaran, como minimo,
enlo que se refiere a las personas privadas de libertad por motivos relaciona-
dos con el conflicto armado, ya estén internadas o detenidas, las siguientes
disposiciones:

a) los heridos y enfermos seran tratados de conformidad con el articulo 7%

b) las personas a que se refiere el presente parrafo recibiran, en la misma
medida que la poblacién local, alimentos y agua potable y disfrutaran de
garantias de salubridad e higiene y de proteccién contra los rigores del clima
y los peligros del conflicto armado;

C) seran autorizadas a recibir socorros individuales o colectivos;

d) podran practicar su religién y, cuando asi lo soliciten y proceda, recibir
la asistencia espiritual de personas que ejerzan funciones religiosas, tales
como los capellanes;

e) en caso de que deban trabajar, gozardn de condiciones de trabajo y
garantias andlogas a aquellas de que disfrute la poblacion civil local.

2. Enla medida de sus posibilidades, los responsables del internamiento o
la detencién de las personas a que se refiere el parrafo 1 respetaran también,
dentro de los limites de su competencia, las disposiciones siguientes relativas
a esas personas:

a) salvo cuando hombres y mujeres de una misma familia sean alojados en
comun, las mujeres estaran custodiadas en locales distintos de los destinados
alos hombres y se hallardn bajo la vigilancia inmediata de mujeres;

b) dichas personas serdn autorizadas para enviar y recibir cartas y tarjetas
postales, si bien su nimero podra ser limitado por la autoridad competente
si lo considera necesario;

¢) los lugares de internamiento y detencién no deberan situarse en la
proximidad de la zona de combate. Las personas a que se refiere el parrafo 1
seran evacuadas cuando los lugares de internamiento o detenciéon queden
particularmente expuestos a los peligros resultantes del conflicto armado,
siempre que su evacuacion pueda efectuarse en condiciones suficientes de
seguridad;
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d) dichas personas seran objeto de exdmenes médicos;

e) no se pondran en peligro su salud ni su integridad fisica o mental, me-
diante ninguna accién u omisidn injustificadas. Por consiguiente, se prohibe
someter a las personas a que se refiere el presente articulo a cualquier inter-
vencion médica que no esté indicada por su estado de salud y que no esté de
acuerdo con las normas médicas generalmente reconocidas que se aplicarian
en analogas circunstancias médicas a las personas no privadas de libertad.

3.Las personas que no estén comprendidas en las disposiciones del parrafo
1 pero cuya libertad se encuentre restringida, en cualquier forma que sea, por
motivos relacionados con el conflicto armado, seran tratadas humanamente
conforme a lo dispuesto en el articulo 4° y en los parrafos 1 a),c)yd)y 2 b)
del presente articulo.

4, Sise decide liberar a personas que estén privadas de libertad, quienes lo
decidan deberan tomar las medidas necesarias para garantizar la seguridad
de tales personas.

Articulo 6°: Diligencias penales

1. El presente articulo se aplicard al enjuiciamiento y a la sancidn de infrac-
ciones penales cometidas en relacion con el conflicto armado.

2. No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna respecto de una
persona declarada culpable de una infraccién, sino en virtud de sentencia de
un tribunal que ofrezca las garantias esenciales de independencia e impar-
cialidad. En particular:

a) el procedimiento dispondra que el acusado sea informado sin demora de
los detalles de la infraccidon que se le atribuya y garantizard al acusado, en las
actuaciones que precedan al juicio y en el curso de éste, todos los derechos
y medios de defensa necesarios;

b) nadie podra ser condenado por una infraccién si no es sobre la base de
su responsabilidad penal individual;

¢) nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho; tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de cometerse la infraccion; si, con
posterioridad a la comision de la infraccién, la ley dispusiera la imposicion de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello;

d) toda persona acusada de unainfraccién se presumira inocente mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;
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e) toda persona acusada de una infraccién tendra derecho a hallarse pre-
sente al ser juzgada;

f) nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse
culpable.

3.Toda persona condenada serd informada, en el momento de su condena,
de sus derechos a interponer recurso judicial y de otro tipo, asi como de los
plazos para ejercer esos derechos.

4.No se dictara pena de muerte contra las personas que tuvieren menos de
18 afos de edad en el momento de la infraccidn ni se ejecutard en las mujeres
encinta ni en las madres de nifios de corta edad.

5. Ala cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, inter-
nadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.

TITULO lll: HERIDOS, ENFERMOS Y NAUFRAGOS
Articulo 7°: Proteccién y asistencia

1.Todos los heridos, enfermos y naufragos, hayan o no tomado parte en el
conflicto armado, seradn respetados y protegidos.

2. En toda circunstancia seran tratados humanamente y recibiran, en toda
la medida de lo posible y en el plazo mas breve, los cuidados médicos que
exija su estado. No se hara entre ellos distincién alguna que no esté basada
en criterios médicos.

Articulo 8°: Busqueda

Siempre que las circunstancias lo permitan, y en particular después de
un combate, se tomaran sin demora todas las medidas posibles para buscar
y recoger a los heridos, enfermos y ndufragos a fin de protegerlos contra el
pillaje y los malos tratos y asegurarles la asistencia necesaria, para buscar a los
muertos, impedir que sean despojados y dar destino decoroso a sus restos.

Articulo 9°: Proteccion del personal sanitario y religioso

1. El personal sanitario y religioso sera respetado y protegido. Se le pro-
porcionara toda la ayuda disponible para el desempefio de sus funciones
y no se le obligard a realizar tareas que no sean compatibles con su misién
humanitaria.
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2. No se podra exigir que el personal sanitario, en el cumplimiento de su
mision, dé prioridad al tratamiento de persona alguna salvo por razones de
orden médico.

Articulo 11: Proteccién de unidades y medios de transporte sanitarios

1. Las unidades sanitarias y los medios de transporte sanitarios seran res-
petados y protegidos en todo momento y no seran objeto de ataques.

2. La protecciéon debida a las unidades y a los medios de transporte sanita-
rios solamente podra cesar cuando se haga uso de ellos con objeto de realizar
actos hostiles al margen de sus tareas humanitarias. Sin embargo, la proteccion
cesara Unicamente después de una intimacién que, habiendo fijado cuando
proceda un plazo razonable, no surta efectos.

TITULO IV: POBLACION CIVIL
Articulo 13: Proteccién de la poblacién civil

1.La poblacion civil y las personas civiles gozaran de proteccién general con-
tralos peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer efectiva esta
proteccion, se observaran en todas las circunstancias las normas siguientes.

2. No serdn objeto de ataque la poblacién civil como tal, ni las personas
civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya finalidad
principal sea aterrorizar a la poblacion civil.

3. Las personas civiles gozaran de la proteccién que confiere este Titulo,
salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal par-
ticipacion.

Articulo 14: Proteccién de los bienes indispensables para la supervivencia
de la poblacion civil

Queda prohibido, como método de combate, hacer padecer hambre a
las personas civiles. En consecuencia, se prohibe atacar, destruir, sustraer o
inutilizar con ese fin los bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacion civil, tales como los articulos alimenticios y las zonas agricolas que
los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones, las reservas de agua
potable y las obras de riego.

Articulo 17: Prohibicion de los desplazamientos forzados

1.No se podra ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las
personas civiles o razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera
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que efectuarse, se tomaran todas las medidas posibles para que la poblacién
civil sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento, salubridad,
higiene, seguridad y alimentacién.

2.No se podra forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio
por razones relacionadas con el conflicto.

TITULO V: DISPOSICIONES FINALES
Articulo 19: Difusion
El presente Protocolo debera difundirse lo mas ampliamente posible.
Articulo 20: Firma

El presente Protocolo quedara abierto a la firma de las Partes en los Con-
venios seis meses después de la firma del Acta Final y sequird abierto durante
un periodo de doce meses.

Articulo 21: Ratificacion

El presente Protocolo sera ratificado lo antes posible. Los instrumentos de
ratificacion se depositaran en poder del Consejo Federal Suizo, depositario
de los Convenios.

Articulo 22: Adhesién

El presente Protocolo quedara abierto a la adhesién de toda Parte en los
Convenios no signataria de este Protocolo. Los instrumentos de adhesién se
depositaran en poder del depositario.

Articulo 23: Entrada en vigor

1. El presente Protocolo entrara en vigor seis meses después de que se
hayan depositado dos instrumentos de ratificacién o de adhesion.

2. Para cada Parte en los Convenios que lo ratifique o que a él se adhiera ul-
teriormente, el presente Protocolo entrard en vigor seis meses después de que
dicha Parte haya depositado su instrumento de ratificacion o de adhesion.

Articulo 24: Enmiendas

1. Toda Alta Parte contratante podra proponer una o varias enmiendas al
presente Protocolo. El texto de cualquier enmienda propuesta se comunicara
al depositario, el cual, tras celebrar consultas con todas las Altas Partes con-
tratantes y con el Comité Internacional de la Cruz Roja, decidira si conviene
convocar una conferencia para examinar la enmienda propuesta.
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2. El depositario invitara a esa conferencia a las Altas Partes contratantes y
a las Partes en los Convenios, sean o no signatarias del presente Protocolo.

Articulo 25: Denuncia

1.En el caso de que una Alta Parte contratante denuncie el presente Proto-
colo, la denuncia sélo surtira efecto seis meses después de haberse recibido
el instrumento de denuncia. No obstante, si al expirar los seis meses la Parte
denunciante se halla en la situacién prevista en el articulo 1°, la denuncia
no surtird efecto antes del fin del conflicto armado. Las personas que hayan
sido objeto de una privacién o de una restricciéon de libertad por motivos
relacionados con ese conflicto seguirdn no obstante beneficidndose de las
disposiciones del presente Protocolo hasta su liberacion definitiva.

2.La denuncia se notificara por escrito al depositario. Este ultimo la comu-
nicara a todas las Altas Partes contratantes.

Articulo 26: Notificaciones

El depositario informara a las Altas Partes contratantes y a las Partes en los
Convenios, sean o no signatarias del presente Protocolo, sobre:

a) las firmas del presente Protocolo y el depdsito de los instrumentos de
ratificacién y de adhesion, de conformidad con los articulos 21y 22;

b) la fecha en que el presente Protocolo entre en vigor, de conformidad
con el articulo 23;y

¢) las comunicaciones y declaraciones recibidas de conformidad con el
articulo 24.

Articulo 27: Registro

1. Una vez haya entrado en vigor el presente Protocolo, el depositario lo
transmitird a la Secretaria de las Naciones Unidas con objeto de que se proceda
a su registro y publicacion, de conformidad con el articulo 102 de la Carta de
las Naciones Unidas.

2. El depositario informara igualmente a la Secretaria de las Naciones
Unidas de todas las ratificaciones y adhesiones que reciba en relacion con el
presente Protocolo.

[135



La edicién, disefio e impresion de este
libro se termino en diciembre de 2010
en Proceditor.

Bogotd, D. C., Colombia

Se compuso en la fuente
Myriad Pro de cuerpo 10 puntos.



