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Sentencia No. C-225/95

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Naturaleza
imperativa/lUS COGENS

El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado
derecho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de
los convenios de derecho internacional humanitario deben ser entendidos més
como la simple codificacion de obligaciones existentes que como la creacion
de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las sentencias
citadas, y en concordancia con la mas autorizada doctrina y jurisprudencia
internacionales, ha considerado que las normas de derecho internacional
humanitario son parte integrante del ius cogens. Ahora bien, al tenor del
articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados, se entiende por norma ius cogens o norma imperativa de derecho
internacional general "una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto cono norma que no admite acuerdo
en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter"”. Por ello, segln
este mismo articulo de la Convencién de Viena, todo tratado que contradiga
esos principios es nulo frente al derecho internacional. Esto explica que las
normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en
conflicto, incluso si éstos no han aprobado los tratados respectivos, por
cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de
los Estados sino de su caracter consuetudinario.

DERECHO INTERNACIONAL-Alcance de su imperatividad

La obligatoriedad del derecho internacional humanitario se impone a todas
las partes que participen en un conflicto armado, y no so6lo a las Fuerzas
Armadas de aquellos Estados que hayan ratificado los respectivos tratados.
No es pues legitimo que un actor armado irregular, o una fuerza armada
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estatal, consideren que no tienen que respetar en un conflicto armado las
normas minimas de humanidad, por no haber suscrito estos actores los
convenios internacionales respectivos, puesto que la fuerza normativa del
derecho internacional humanitario deriva de la universal aceptacion de sus
contenidos normativos por los pueblos civilizados y de la evidencia de los
valores de humanidad que estos instrumentos internacionales recogen. Todos
los actores armados, estatales o no estatales, estan entonces obligados a
respetar estas normas que consagran aquellos principios minimos de
humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera en las peores situaciones
de conflicto armado.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Incorporacion
automatica al ordenamiento
En Colombia no sélo el derecho internacional humanitario es valido en todo
tiempo sino que, ademas, opera una incorporacion automatica del mismo "al
ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demas, es lo congruente con el
caracter imperativo que, segun ya fue explicado, caracteriza a los principios
axiologicos que hacen que este cuerpo normativo integre el ius cogens.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

El blogue de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion.  Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar
de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las
normas del articulado constitucional stricto sensu.

PREVALENCIA DE TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS
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El dnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia
de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
es que éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad" , cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa
manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucién, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados
ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su
limitacion en los estados de excepcion. Como es obvio, la imperatividad de las
normas humanitarias y su integracion en el bloque de constitucionalidad
implica que el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior
jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de
tales valores.

PROTOCOLO IlI-Aplicabilidad/SOBERANIA/ESTADO SOCIAL
DE DERECHO/PRIMACIA DE LOS DERECHOS
INALIENABLES

El Protocolo Il no vulnera la soberania nacional, ni equivale a un
reconocimiento de beligerancia de los grupos insurgentes. En la medida en
que las partes enfrentadas en un conflicto armado ven limitados los medios
legitimos de combate, en funcion de la proteccion de la persona humana, esto
implica que la soberania ya no es una atribucion absoluta del Estado frente a
sus subditos, ni una relacién vertical entre el gobernante y el gobernado, pues
las atribuciones estatales se encuentran relativizadas y limitadas por los
derechos de las personas. Esto significa que se sustituye la idea clasica de
una soberania estatal sin limites, propia de los regimenes absolutistas, segun
la cual el principe o soberano no esta atado por ninguna ley (Princips
Legibus solutus est), por una concepcion relativa de la misma, segun la cual
las atribuciones del gobernante encuentran limites en los derechos de las
personas. Pero este cambio de concepcion de soberania en manera alguna
vulnera la Carta pues armoniza perfectamente con los principios y valores de
la Constitucion. En efecto, esta concepcion corresponde mas a la idea de un
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Estado social de derecho fundado en la soberania del pueblo y en la primacia
de los derechos inalienables de la persona.

DERECHO A LA PAZ/ORDEN PUBLICO/CONVIVENCIA
PACIFICA

Desde una perspectiva constitucional, la paz no debe ser entendida como la
ausencia de conflictos sino como la posibilidad de tramitarlos pacificamente.
Ya esta Corporacion habia sefialado que no debe ser la pretension del Estado
social de derecho negar la presencia de los conflictos, ya que éstos son
inevitables la vida en sociedad. Lo que si puede y debe hacer el Estado es
"proporcionales cauces institucionales adecuados, ya que la funcion del
régimen constitucional no es suprimir el conflicto -inmanente a la vida en
sociedad- sino regularlo, para que sea fuente de riqueza y se desenvuelva de
manera pacifica y democréatica”. Por consiguiente, en relacion con los
conflictos armados, el primer deber del Estado es prevenir su advenimiento,
para lo cual debe establecer mecanismos que permitan que los diversos
conflictos sociales tengan espacios sociales e institucionales para su pacifica
resolucion. En ello consiste, en gran parte, el deber estatal de preservar el
orden publico y garantizar la convivencia pacifica.

HUMANIZACION DE LA GUERRA

El derecho humanitario en manera alguna legitima la guerra. Lo que busca es
garantizar que las partes en contienda adopten las medidas para proteger a la
persona humana. Las normas humanitarias, lejos de legitimar la guerra,
aparecen como una proyeccion de la busqueda de la paz, que es en el
constitucionalismo colombiano un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento, lo cual confiere nuevas bases constitucionales al Protocolo II.
Esto obviamente no significa, como bien lo destaca el Ministerio Publico, que
las normas humanitarias solo se puedan y deban aplicar en escenarios de una
eventual negociacion, pues ellas son obligatorias per se para las partes en un
conflicto armado. Ademés, la aplicacion del derecho internacional
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humanitario no menoscaba la responsabilidad del gobierno de mantener o
restablecer el orden pablico, como lo precisa el articulo 3° del Protocolo II.

CLAUSULA MARTENS

El predmbulo incluye también lo que la doctrina internacional ha conocido
como la "Clausula Martens", esto es, el principio segun el cual "en los casos
no previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la
salvaguardia de los principios de la humanidad y de las exigencias de la
conciencia publica.”

POBLACION NO COMBATIENTE-Proteccion/DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO-Obligaciones de las partes en
conflicto

La ausencia de una determinada regla especifica en el Protocolo Il relativa a
la proteccion a la poblacion civil o a la conduccién de las hostilidades no
significa, en manera alguna, que el Protocolo esté autorizando tales
conductas a las partes enfrentadas. En efecto, las normas de otros convenios
de derecho internacional humanitario que sean compatibles con la naturaleza
de los conflictos no internacionales se deben, en general, considerar
aplicables a los mismos, incluso si ellas no aparecen en el Protocolo I,
puesto que -se reitera- las normas codificadas en este campo aparecen como
una expresion convencional de principios de ius cogens que se entienden
automaticamente incorporados al derecho interno colombiano.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Aplicacion de
normas

La aplicacion de tales normas a los conflictos armados internos es ain mas
evidente, por cuanto la Constitucion sefiala que "en todo caso se respetaran
las reglas del derecho internacional humanitario”. Ademads, incluso en
aquellos casos en los cuales no exista norma escrita, las victimas de los
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conflictos armados no internacionales se encuentran protegidas por los
principios de humanidad, segun se desprende no solo de la Clausula Martens
sino del articulo 94 de la Carta, el cual expresa la misma filosofia de esta
clausula pues precisa que "la enunciacion de derechos y garantias contenidos
en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos."

OBEDIENCIA DEBIDA

Como es necesario conciliar la disciplina castrense con el respeto de los
derechos constitucionales, es inevitable distinguir entre la obediencia militar
"gue se debe observar por el inferior para que no se quiebre la disciplinay la
que, desbordando las barreras del orden razonable, implica un seguimiento
ciego de las instrucciones impartidas por el superior”.

OBEDIENCIA DEBIDA

No se puede invocar la obediencia militar debida para justificar la comision
de conductas que sean manifiestamente lesivas de los derechos humanos, y en
particular de la dignidad, la vida y la integridad de las personas, como los
homicidios fuera de combate, la imposicion de penas sin juicio imparcial
previo, las torturas, las mutilaciones o los tratos crueles y degradantes. Esta
conclusion no solo deriva de la importancia de estos valores en la
Constitucion colombiana y en el derecho internacional humanitario sino que,
ademas, coincide con lo prescrito por otros instrumentos internacionales en
la materia que obligan al Estado colombiano.

AMNISTIA/DELITO POLITICO
El Protocolo Il no esta obligando al Estado a conceder obligatoriamente

amnistias, ya que la norma establece Unicamente que las autoridades
"procurardn” conceder este tipo de beneficios penales. Ademas, este articulo
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del Protocolo Il tampoco ordena al Estado a amnistiar todos los delitos
cometidos durante la confrontacién armada, puesto que simplemente sefiala
que la amnistia sera "lo mas amplia posible". Y, finalmente, teniendo en cuenta
las consideraciones hechas en el punto anterior, es obvio que esas amnistias se
refieren precisamente a los delitos politicos o conexos, puesto gque ésos son los
que naturalmente derivan de "motivos relacionados con el conflicto". Esto
significa entonces que el Estado colombiano se reserva el derecho de definir
cuales son los delitos de connotacidn politica que pueden ser amnistiados, si lo
considera necesario, para lograr la reconciliacion nacional, una vez cesadas
las hostilidades. Es pues una opcidn politica perfectamente compatible con la
Carta, puesto que esta establece que el Legislador podra en todo momento
"conceder, por mayoria de dos tercios de los miembros de una y otra Camara
y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales
por delitos politicos™ (CP art. 150-17). Ademas, la posibilidad de que se
concedan amnistias o indultos generales para los delitos politicos y por
motivos de conveniencia publica es una tradicion consolidada del
constitucionalismo colombiano, puesto que ella se encuentra en todas nuestras
constituciones de la historia republicana, desde la Carta de 1821 hasta la
actual Carta.

REF:Expediente No. L.A.T.-040

Revision constitucional del ""Protocolo adicional a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo 1) hecho en Ginebra el 8 de junio de
1977,y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994,
por medio de la cual se aprueba dicho Protocolo.

Magistrado Ponente: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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Temas:- La naturaleza imperativa de las normas
humanitarias y su integracién en el bloque de
constitucionalidad.

-La aplicabilidad del Protocolo Il y la soberania
del Estado colombiano.

- Humanizacién de la guerra y derecho a la paz.

- La proteccion de la poblacién no combatiente y
las obligaciones de las partes en conflicto.

Santa Fe de Bogota, dieciocho (18) de mayo de mil novecientos noventa y
cinco (1995).

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, integrada por su
Presidente José Gregorio Hernandez Galindo y por los Magistrados Jorge
Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell, Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos
Gaviria Diaz, Hernando Herrera Vergara, Alejandro Martinez Caballero, Fabio
Moron Diaz y Vladimiro Naranjo Mesa

EN NOMBRE DEL PUEBLO
Y
POR MANDATO DE LA CONSTITUCION

Ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En la revision de constitucionalidad del "Protocolo adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo I1)" hecho en
Ginebra 8 de junio de 1977,y de la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, por
medio de la cual se aprueba dicho Protocolo, proceso que fue radicado con el
No. L.A.T.-040.
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. ANTECEDENTES

1. Del texto legal objeto de revision:
LEY N° 171 DEL 16 DE DICIEMBRE DE 1994

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 II)",
hecho en Ginebra el 8 de Junio de 1977.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

Visto el texto del "PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE
GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949, RELATIVO A LA
PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
SIN CARACTER INTERNACIONAL (PROTOCOLO I1)", hecho en
Ginebra el 8 de Junio de 1977.

(Para ser transcrito: Se adjunta fotocopia del texto integro del
instrumento Internacional mencionado, debidamente autenticado por el
Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores).

PROTOCOLO Il ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA
DE 12 DE AGOSTO DE 1949, RELATIVO A LA PROTECCION DE
LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS SIN
CARACTER INTERNACIONAL.
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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 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 la
humanidad y de las exigencias de la conciencia publica,

Convienen en lo siguiente:

) TITULO 1
Ambito del presente Protocolo

ARTICULO 1°. Ambito de aplicacion 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 aplicacion, se aplicard a todos los conflictos
armados que no estén cubiertos por el articulo 1° del Protocolo adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
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proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados que, bajo la direcciébn de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo.

2°. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones
internas y 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 aplicacion personal.

1°. El presente Protocolo se aplicara sin ninguna distincion de caracter
desfavorable por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion o
creencia, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,
fortuna, nacimiento u otra condicién o cualquier otro criterio analogo
(denominada en adelante "distincion de caracter desfavorable™), a todas
las personas afectadas por un conflicto armado en el sentido del articulo
1°.

2. Al fin del conflicto armado, todas las personas que hayan sido objeto
de una privacion o de una restriccion 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 proteccion
prevista en los articulos 5° y 6° hasta el término de esa privacion o
restriccion de libertad.

ARTICULO 3°. No intervencion.
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1°. No podra invocarse disposicion alguna del presente Protocolo con el
objeto de menoscabar la soberania de un Estado o la responsabilidad que
incumbe al gobierno de mantener o restablecer la ley y el orden en el
Estado o de defender la unidad nacional y la integridad territorial del
Estado por todos los medios legitimos.

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

TITULO Il
Trato humano

ARTICULO 4. Garantias fundamentales.

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

2°. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que proceden,
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;
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¢) la toma de rehenes;
d) los actos de terrorismo;

e) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos
humillantes y degradantes, la violacién, la prostitucion forzada vy
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 educacion religiosa o moral,
conforme 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 reunion de las
familias temporalmente separadas;

¢) los nifios menores de 15 afios no seran reclutados en las fuerzas o
grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades;

d) la proteccion especial prevista en este articulo para los nifios
menores de 15 afios seguira aplicandose a ellos si, no obstante las
disposiciones del apartado c), han participado directamente en las
hostilidades y han sido capturados;
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e) se tomaran medidas, si procede, y siempre que sea posible con el
consentimiento 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 nifios de la zona en que tengan lugar las hostilidades
a una zona del pais mas segura y para que vayan acompafiados de
personas que velen por su seguridad y bienestar.

ARTICULO 5. Personas privadas de la libertad.-

1°. Ademas de las disposiciones del articulo 4° se respetaran, como
minimo, en lo que se refiere a las personas privadas de la libertad por
motivos relacionados con el conflicto armado, ya que 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 poblacion local, alimentos y agua potable y
disfrutaran de garantias de salubridad e higiene y de proteccion contra
los rigores del climay los peligros del conflictos armados;

¢) seran autorizadas a recibir socorros individuales o colectivos;
d) podran practicar su religion 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, gozaran de condiciones de trabajo y
garantias analogas a aquellas de que disfrute la poblacion civil local.

2°. En la medida de sus posibilidades, los responsables del
internamiento o la detencidn de las personas a que se refiere el parrafo 1°
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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 a los hombres y se hallaran bajo la vigilancia inmediata de
mujeres;

b) dichas personas seran 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 detencion 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
detencion queden particularmente expuestos a los peligros resultantes del
conflicto armado, siempre que su evacuacion pueda efectuarse en
condiciones suficientes de seguridad;

d) dichas personas seran objeto de examenes médicos;

e) no se pondran en peligro su salud ni su integridad fisica o mental,
mediante ninguna accion u omision injustificada. Por consiguiente, se
prohibe someter a las personas a que se refiere el presente articulo a
cualquier intervencion medica que no esté indicada por su estado de
salud y que no esté de acuerdo con las normas médicas generalmente
reconocidas que se aplicaran en analogas circunstancias medicas 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
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tratadas humanamente conforme a lo dispuesto en el articulo 4° y en los
parrafos 1° a), ¢) y d) y 2° b) del presente articulo.

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

ARTICULO 6. Diligencias penales.

1°. El presente articulo se aplicara al enjuiciamiento y a la sancion de
infracciones 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 infraccion, sino en virtud de sentencia
de un tribunal que ofrezca las garantias esenciales de independencia e
imparcialidad, en particular:

a) El procedimiento dispondra que el acusado sea informado sin demora
de los detalles de la infraccion que se le atribuya y garantizara 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 infraccion si no es sobre la base
de su responsabilidad penal individual;

¢) nadie sera 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 infraccion, la ley
dispusiera la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello;
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d) toda persona acusada de una infraccion se presumird inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;

e) toda persona acusada de una infraccion tendra derecho a hallarse
presente 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 afios de edad en el momento de la infraccion ni se ejecutara en las
mujeres encinta ni en las madres de nifios de corta edad.

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

TITULO I
Heridos, enfermos y naufragos

ARTICULO 7. Proteccion y asistencia.

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

2° En toda circunstancia seran tratados humanamente y recibiran, en
toda la medida de lo posible y en el plazo méas breve, los cuidados
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médicos que exija su estado. No se hara entre ellos distincion 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 naufragos a fin de protegerlos contra el
pillaje y los malos tratos y asegurarles la asistencia necesaria, y para
buscar a los muertos, impedir que sean despojados y dar destino
decoroso a sus restos.

ARTICULO 9° Proteccién del personal sanitario y religioso.

1° El personal sanitario y religioso sera respetado y protegido. Se le
proporcionara toda la ayuda disponible para el desempefio de sus
funciones y no se le obligara a realizar tareas que no sean compatibles
con su mision humanitaria.

2°. No se podré exigir que el persona sanitario, en el cumplimiento de su
mision, dé prioridad al tratamiento de persona alguna salvo por razones
de orden médico.

ARTICULO 10 Proteccién general de la misién médica.

1° No se castigara a nadie por haber ejercido una actividad médica
conforme con la deontologia, cualesquiera que hubieren sido las
circunstancias o los beneficiarios de dicha actividad.

2° No se podréa obligar a las personas que ejerzan una actividad médica a
realizar actos ni a efectuar trabajos contrarios a la deontologia u otras
normas médicas destinadas a proteger a los heridos y a los enfermos, o a
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las disposiciones del presente Protocolo, ni a abstenerse de realizar actos
exigidos por dichas normas o disposiciones.

3° A reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional, se respetaran las
obligaciones profesionales de las personas que ejerzan una actividad
medica, en cuanto a la formacion que puedan adquirir sobre los heridos y
los enfermos por ellas asistidos.

4° A reserva de lo dispuesto en la legislacion nacional, la persona que
ejerza una actividad médica no podra ser sancionada de modo alguno por
el hecho de no proporcionar o de negarse a proporcionar informacion
sobre los heridos y los enfermos a quienes asista o haya asistido.

ARTICULO 11 Proteccion de unidades y medios de transporte
sanitarios.

1° Las unidades sanitarias y los medios de transporte sanitarios seran
respetados y protegidos en todo momento y no seran objeto de ataques.

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

ARTICULO 12 Signo distintivo.

Bajo la direccion de la autoridad competente de que se trate, el signo
distintivo de la cruz roja, de la media luna roja o del ledn y sol rojos
sobre fondo blanco serd ostentado tanto por el personal sanitario y
religioso como por las unidades y los medios de transporte sanitarios.
Dicho signo no deberd ser utilizado indebidamente.
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TITULO IV
Poblacion civil

ARTICULO 13. Proteccion de la poblacion civil.

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

2° No seran objeto de ataque la poblaciéon 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 proteccion que confiere este Titulo,
salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion.

ARTICULO 14 Proteccion 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 y reservas de
agua potable y las obras de riego.

ARTICULO 15 Proteccion de las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas.
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Las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber las
presas, los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica, no seran
objeto de ataques, aunque sean objetivos militares, cuando tales ataques
puedan producir la liberacion de aquellas fuerzas y causar, en
consecuencia, pérdidas importantes en la poblacion civil.

ARTICULO 16 Proteccion de los bienes culturales y de los lugares de
culto.

Sin perjuicio de las disposiciones de la Convencién de La Haya del 14 de
mayo de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado, queda prohibido cometer actos de hostilidad dirigidos
contra los monumentos historicos, las obras de arte o los lugares de culto
que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, y
utilizarlos en apoyo del esfuerzo militar.

ARTICULO 17 Prohibicién de los desplazamientos forzados.

1° No se podra ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por
razones relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la
seguridad de las personas civiles o0 razones militares imperiosas. Si tal
desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomaran todas las medidas
posibles para que la poblacion civil sea acogida en condiciones
satisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad vy
alimentacion.

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

ARTICULO 18 Sociedades de socorro y acciones de socorro.

1° Las sociedades de socorro establecidas en el territorio de la Alta Parte
contratante, tales como las organizaciones de la Cruz Roja (Media Luna

LA VOI DEL

DERECHO

" www layozdelderecho com




www.lavozdelderecho.com

Roja, Ledn y Sol rojos), podran ofrecer sus servicios para el desempefio
de sus funciones tradicionales en relacion con las victimas del conflicto
armado. La poblacién civil puede, incluso por propia iniciativa, ofrecerse
para recoger y cuidar los heridos, enfermos y naufragos.

2° Cuando la poblacion civil esté padeciendo privaciones extremadas por
la falta de abastecimiento indispensables para su supervivencia, tales
como viveres Yy suministros sanitarios, se emprenderan, con el
consentimiento de la Alta Parte contratante interesada, acciones de
socorro en favor de la poblacion civil, de caracter exclusivamente
humanitario e imparcial y realizadas sin distincion alguna de caracter
desfavorable.

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
Convenios seis meses despues de la firma del Acta Final y seguira abierto
durante un periodo de doce meses.

ARTICULO 21 Ratificacion.

El presente Protocolo sera ratificado lo antes posible. Los instrumentos

de ratificacién se depositardn en poder del Consejo Federal Suizo,
depositario de los Convenios.
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ARTICULO 22 Adhesién.

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

ARTICULO 23 Entrada en vigor.

1° El presente Protocolo entrara en vigor seis meses despuées de que se
hayan depositado dos instrumentos de ratificacion o de adhesion.

2° Para cada Parte en los Convenios que lo ratifiguen o que a él se
adhiera ulteriormente, el presente Protocolo entrara 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 contratantes y con el Comité Internacional de la Cruz roja,
decidird si conviene convocar una conferencia para examinar la
enmienda propuesta.

2° El depositario invitard a esa conferencia a las Altas Partes
contratantes y a las Partes en los Convenios, sean 0 no signatarias del
presente Protocolo.

ARTICULO 25. Denuncia.

1° En el caso de que una Alta Parte contratante denuncie el presente
Protocolo, la denuncia so6lo surtira efecto seis meses después de haberse
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recibido el instrumento de denuncia. No obstante, si al expirar los seis
meses la Parte denunciante se halla en la situacion prevista en el articulo
1°, la denuncia no surtird efecto antes del fin del conflicto armado. Las
personas que hayan sido objeto de una privacion o de una restriccion de
libertad por motivos relacionados con ese conflicto seguirdn no obstante
beneficiAndose de las disposiciones del presente Protocolo hasta su
liberacion definitiva.

2° La denuncia se notificara por escrito al depositario. Este ultimo la
comunicara 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 0 no signatarias del presente Protocolo, sobre:

a) las firmas del presente Protocolo y el deposito de los instrumentos de
ratificacion y de adhesion, de conformidad con los articulos 21 y 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
transmitira a la Secretaria de las Naciones Unidas con el objeto de que se
proceda a su registro y publicacion, de conformidad con el articulo 102
de la Carta de las Naciones Unidas.
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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.

ARTICULO 28. Textos auténticos.

El original del presente Protocolo, cuyos textos arabe, chino, espaiol,
frances., inglés y ruso son igualmente auténticos, se depositara en poder
del depositario, el cual enviara copias certificadas conforme a todas las
Partes en los Convenios.

EL SUSCRITO JEFE DE LA OFICINA JURIDICA DEL
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

HACE CONSTAR:

Que la presente reproduccion es fiel fotocopia tomada del texto
certificado del "PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE
GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949, RELATIVO A LA
PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS SIN CARACTER INTERNACIONAL (PROTOCOLO I1)",
hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977, que reposa en los archivos de la
Oficina Juridica de este Ministerio.

Dada en Santafé de Bogota, a los veinticuatro (24) dias del mes de marzo

de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

HECTOR ADOLFO SINTURA VARELA
Jefe Oficina Juridica
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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
SANTA FE DE BOGOTA, D.C.

APROBADO. SOMETASE A LA CONSIDERACION DEL HONORABLE
CONGRESO NACIONAL PARA LOS EFECTOS CONSTITUCIONALES.

(Fdo.) CESAR GAVIRIA TRUJILLO
MINISTRA DE RELACIONES EXTERIORES.

(Fdo.) NOEMI SANIN DE RUBIO

DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: Apruébase 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 II)", hecho en Ginebra el 8 de Junio de 1977.

ARTICULO SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el articulo
1° de la Ley 7% de 1944, 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 II),
hecho en Ginebra el 8 de JUNIO de 1977, que por el articulo 1° de esta
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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
publicacion.

EL PRESIDENTE DEL HONORABLE SENADO DE LA REPUBLICA
JUAN GUILLERMO ANGEL MEJIA

EL SECRETARIO GENERAL DEL HONORABLE SENADO DE LA
REPUBLICA
PEDRO PUMAREJO VEGA

EL PRESIDENTE DE LA HONORABLE CAMARA DE
REPRESENTANTES
ALVARO BENEDETTI VARGAS

EL SECRETARIO GENERAL DE LA HONORABLE CAMARA DE
REPRESENTANTES
DIEGO VIVAS TAFUR

REPUBLICA DE COLOMBIA - GOBIERNO NACIONAL

COMUNIQUESE Y PUBLIQUESE

EJECUTESE previa revision de la Corte Constitucional, conforme al
articulo 241-10 de la Constitucion Politica.
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SANTAFE DE BOGOTAD.C., a lo 16 DIC. 1994

EL MINISTRO DE GOBIERNO,
HORACIO SERPA URIBE

EL VICEMINISTRO DE RELACIONES, ENCARGADO DE LAS
FUNCIONES DEL DESPACHO DEL MINISTRO DE RELACIONES
EXTERIORES,

CAMILO REYES RODRIGUEZ

EL MINISTRO DE JUSTICIA'Y DEL DERECHO,

NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA

EL COMANDANTE GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES,
ENCARGADO DE LAS FUNCIONES DEL DESPACHO DEL MINISTRO
DE DEFENSA NACIONAL,

General HERNANDO CAMILO ZUNIGA

2. Intervencion de Autoridades Publicas
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2.1 Intervencion de la Presidencia de la Republica Secretaria Juridica,
Oficina del Alto Comisionado para la Paz y la Consejeria de Derechos
Humanos.

El ciudadano Carlos Eduardo Medellin Becerra, en su calidad de Secretario
Juridico de la Presidencia de la Republica, y en concepto juridico concertado
con la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos y la Oficina del
Alto Comisionado para la Paz, defiende la constitucionalidad del tratado bajo
revision y de su ley aprobatoria.

El ciudadano, luego de mostrar la regularidad del tramite de la Ley 171 de
1994, cita la sentencia C-574/92 de esta Corporacion, segun la cual "las reglas
del derecho internacional humanitario son hoy -por voluntad expresa del
Constituyente- normas obligatorias per se sin ratificacion alguna previa o sin
expedicion de norma reglamentaria”. Esto le lleva entonces a concluir que la
aprobacion del Protocolo Il de 1977 por el Congreso de la Republica, con base
en el proyecto de ley presentado por el Gobierno, "no hace otra cosa que
obedecer las normas constitucionales, al incorporar a la legislacion nacional
dicho tratado internacional y al comunicar a la comunidad internacional de
estados que Colombia se compromete a respetar y a hacer respetar sus
normas."

De otro lado, este ciudadano considera que las normas del Protocolo Il de 1977
armonizan con las normas constitucionales vigentes. Ademas, segun su criterio,
conforme al articulo 214 de la Carta, el Gobierno esté obligado en todo tiempo
a respetar el derecho internacional humanitario. Por consiguiente, como el
Protocolo Adicional Il de 1977 hace parte de estas normas humanitarias, "la
adhesion de Colombia a dicho tratado internacional puede mirarse como la
obediencia de un mandato constitucional."

Finalmente, el ciudadano considera que estas normas tienen una importancia
vital en el contexto colombiano, puesto que ellas no s6lo permiten proteger a la
poblacién no combatiente sino que ademas favorecen la solucidn negociada del
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conflicto armado. Esto explica entonces que el Gobierno haya "proclamado su
compromiso unilateral de respetar y hacer respetar dichas normas y de honrar
ese compromiso mediante la adopcion de una politica humanitaria claramente
definida para favorecer a la poblacion civil afectada por los enfrentamientos
armados, en particular a los desplazados, para garantizar a las personas que
queden fuera de combate el respeto de sus derechos fundamentales y para
sancionar a quienes sean responsables de infracciones contra DIH." Concluye
entonces el ciudadano:

"Es asi como el Protocolo Il de 1977 se convierte en un vigoroso
instrumento social y juridico para la aplicacion practica de la politica
humanitaria anunciada por el gobierno, pues al amparo de sus preceptos
y en el escenario del agudo conflicto que afecta a nuestro pais, se podra
materializar el primordial objetivo de aliviar los sufrimientos propios de
la confrontacion y sus secuelas, humanizandola y aportando la urgida
viabilidad a la eventual adopcién de acuerdo ad-hoc que observen
principios humanitarios en el proceso por alcanzar la paz."

2.2 Intervencion del Defensor del Pueblo.

El ciudadano Jaime Cérdoba Trivifio, en su calidad de Defensor del Pueblo,
interviene en el proceso para defender la constitucionalidad del tratado bajo
revision. Segun su criterio, el Protocolo Il armoniza con la Constitucion pues
"es corolario del principio del respeto por la dignidad humana, fundante de
nuestra institucionalidad, y desarrollo de la proscripcion constitucional de la
crueldad frente a cualquier ser humano." En efecto, las normas del tratado
buscan humanizar el conflicto armado a fin de que los actores enfrentados "se
vean en la obligacion de restringir la violencia y proteger a las personas no
combatientes",

Estas normas del Protocolo Il, que segln el Defensor prevalecen en el orden
interno (CP art. 93), no s6lo concuerdan con los principios y valores esenciales
de la Constitucidn sino que, ademas, son de enorme importancia para la vida
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nacional, pues protegen a la poblacion civil y facilitan una solucién negociada
del conflicto armado colombiano. En efecto, seglin el ciudadano Coérdoba
Trivifio:

""La Defensoria del Pueblo ha venido sefialando que mientras llega el
momento de acordar la paz, las partes en conflicto deben concertar la
humanizacion de la guerra y el respeto a quienes no participan en las
hostilidades pues, en el dificil camino de la bdsqueda de la convivencia,
nada acercara tanto a los combatientes como el hecho de ponerse de
acuerdo en no hacer dafo alguno a las personas protegidas por el
derecho humanitario.

Tanto la regulacion de los medios y métodos empleados para hacer la
guerra, con el fin de limitar el uso de la fuerza por quienes se enfrentan
en la contienda, como la proteccion de las victimas de la guerra
(heridos, miembros de la poblacion civil), exigiendo en todo tiempo y
lugar se distinga entre los combatientes y no combatientes, son
prescripciones del protocolo Il que tienen por finalidad hacer menos
inhumanos y dolorosos los conflictos armados interiores.

El Protocolo Il puede constituirse en el espacio tematico comin en el
cual lograr el primer acercamiento real de los enfrentados y a partir del
cual se puede detener la espiral ascendente de dafio y venganza, con
niveles cada vez mayores de crueldad y deshumanizacién que soporta
nuestra nacion.”

2.3 Intervencion del Ministerio de Relaciones Exteriores y del Ministerio
de Defensa Nacional.

En escrito conjunto, los ciudadanos Camilo Reyes Rodriguez -en su calidad de
Viceministro de Relaciones Exteriores- y Fernando Botero Zea -en su calidad
de Ministro de Defensa Nacional- intervienen en el proceso para defender la
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constitucionalidad del Protocolo Il y de su ley aprobatoria, puesto que esta
ultima fue regularmente expedida.

Asi, luego de hacer una resefia de la evolucidén del derecho internacional
humanitario, estos ciudadanos consideran que el tratado bajo revision debe ser
interpretado en consonancia con los Convenios de Ginebra de 1949, puesto
que, "tal como lo dispone expresamente en su articulo 1° el Protocolo Il
complementa y desarrolla las condiciones de aplicacién del articulo 3° comun
de los cuatro convenios de Ginebra, sin modificarlas."

Desde el punto de vista material, estos ciudadanos, luego de estudiar las
diferentes obligaciones que el tratado impone a las partes en conflicto,
consideran que "el Protocolo Il coincide con el contenido axiologico y
normativo de la Constitucion Politica de Colombia™, por lo cual debe ser
declarado exequible. Asi, el preambulo del tratado “esboza que la esencia de
este instrumento es el respeto por la persona humana, lo cual armoniza con el
contenido axiolégico de la Carta Constitucional en la cual la persona es el pilar
del ordenamiento juridico y por ende del poder politico”. Igualmente, el
Protocolo Il busca la humanizacion de los conflictos armados y la proteccion
de los derechos humanos y libertades fundamentales de las personas afectadas
por los mismos, objetivo "plenamente concordante con la Carta de Derechos
incorporada en el titulo Il de nuestra Constitucion Politica y con las
disposiciones de los tratados sobre Derechos Humanos a que se refiere la Carta
en los articulos 93 y 94."

Segun estos ciudadanos, este instrumento internacional no erosiona la
soberania del Estado colombiano, ni implica el reconocimiento de beligerancia
a los grupos subversivos, puesto que la aplicacion del derecho internacional
humanitario no produce ningun efecto sobre el status de las partes en conflicto,
tal como lo establece expresamente el articulo 3° comun de los Convenios de
Ginebra. Ademaés, sefialan estos ciudadanos, el articulo 3° del Protocolo
salvaguarda de manera amplia la soberania de los Estados pues "se preservan
intactas las facultades que poseen sus autoridades legitimas (el gobierno), tanto
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para “mantener o restablecer la ley y el orden” como para “defender la unidad
nacional) y la integridad territorial” por todos los medios legitimos." El
Protocolo Il no limita entonces la soberania del Estado ni la obligacion
constitucional del presidente de la Republica de conservar en todo el territorio
el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado. Tampoco es, segun estos
ciudadanos, un instrumento que legitime intervenciones de potencias
extranjeras, puesto que "prohibe de manera expresa la invocacion del Protocolo
como justificacion para intervenir “sea cual fuere la razon’, tanto en el conflicto
armado, como en los asuntos internos o externos del Estado de que se trate,
respetando asi los principios constitucionales que rigen las relaciones
exteriores de Colombia”

2.4. Intervencion del Ministerio de Salud.

El ciudadano Alonso Gomez Duque, en su calidad de Ministro de Salud,
defiende la constitucionalidad del Protocolo Il, pues, segun su criterio:

"Es incuestionable que el documento consagra una muy altruista
intencion de humanizar los conflictos armados de caracter interno
tratando de dispensar a la poblacion civil, a los heridos, enfermos y
naufragos y en general a toda persona que por virtud de tales
enfrentamientos resulte afectada directa o indirectamente, un
tratamiento acorde con la dignidad del ser humano y proteger los
derechos y garantias minimas consagradas en la declaracion de los
Derechos Humanos y demas disposiciones ulteriores sobre la materia.

Los preceptos que integran el articulado del Protocolo Adicional en
comento, tienen estrecho vinculo filosofico con la funcion humanitaria
que le corresponde cumplir al campo de la medicina en general y a la
actividad que constitucional y legalmente le compete adelantar al
Ministerio de Salud en particular, por lo que confiamos en que sera un
instrumento util para el logro del anhelado derecho a la paz.”
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3. Intervencién ciudadana.
3.1. Intervencion de la Cruz Roja Colombiana.

El ciudadano Guillermo Rueda Montafna, Presidente de la Cruz Roja
Colombiana, interviene en el proceso para defender la constitucionalidad del
Protocolo II.

El ciudadano efectua un atento examen de los antecedentes historicos que
llevaron a que la comunidad internacional de Estados adoptara en 1977 el
Protocolo Il, y de ellos se desprende que el Unico objetivo fue ampliar las
garantias para la proteccion de la poblacion civil en situaciones de conflicto
armado no internacional. Esto muestra, segun este ciudadano, que sodlo la
ignorancia ha llevado a ciertos sectores "a calificar el protocolo Il como
"Protocolo guerrillero”, expresion que resume el elevado grado de politizacion
que ha tomado la discusién en Colombia."

Posteriormente, el ciudadano analiza el &mbito de aplicacion del Protocolo I1'y
concluye que no es correcto afirmar que este instrumento internacional se
aplique Unicamente en casos de guerra civil, ya que ésta "es sélo una categoria
o tipo de conflicto armado interno”. Segln su concepto, la restriccion del
Protocolo Il a los casos de guerra civil abierta, le haria perder gran parte de su
razon de ser en la actualidad, pues la nocion de conflicto armado interno es
mucho mas amplia que la de guerra de civil, ya que hay conflictos con
caracteres o elementos fluctuantes o méas flexibles que las clasicas guerras
civiles. Concluye entonces el ciudadano interviniente:

"La distincion entre guerra civil y conflicto armado interno
propiamente dicho trae consigo dos ventajas: por una parte establece
claramente que no se necesita un nivel de intensidad, duracion,
control territorial y generalizacion tal como el de la guerra civil para
que sean aplicadas las normas humanitarias del Protocolo Il y por
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otra, contribuye a controvertir el argumento bandera de sus
detractores, al precisar que el reconocimiento del estatuto de
beligerancia es otorgado por terceros Estados o por la comunidad
internacional, con base en las circunstancias especificas que rodean a
uno y otro tipo de conflicto, mas no por la adopcién y aplicacion de
las disposiciones de este instrumento.

En efecto, la proteccion y asistencia conferida por el Protocolo Il a
las victimas de los conflictos armados internos, obra con
independencia de la mayor o menor extension territorial en donde
ocurra. Asi, una zona del pais puede no ser objeto de control
territorial por parte de los grupos opositores, o escenario de
enfrentamiento armado, pero si a titulo de ejemplo, alli se encuentra
poblacion civil desplazada por causa del conflicto o se produce una
detencion, esas personas tendran derecho a exigir del Estado y en
general de las partes en conflicto el respeto de las garantias que
ofrece este instrumento.”

Todo lo anterior lleva al ciudadano interviniente a considerar que la aplicacion
del Protocolo Il "'no puede supeditarse a criterios que delimiten con exactitud la
extension geografica del territorio nacional cubierta por la presencia de los
grupos armados opositores”.

De otro lado, considera este ciudadano que el Protocolo no erosiona la
soberania del Estado colombiano, ya que la eventual falta de control territorial
que pueda tener el Gobierno y la parcial implantacion de organizaciones
insurgentes es una situacion que deriva de condiciones objetivas y no "del
hecho de aprobar o aplicar el Protocolo 11". Ademaés, no "se puede decir, que la
aprobacion de este instrumento implicaria establecer juridicamente zonas
vedadas para la presencia del Gobierno y su Fuerza Publica, puesto que ese
mandato constitucional esta salvaguardado expresamente por el articulo 3° del
Protocolo".
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Entra posteriormente el ciudadano a analizar las personas que se encuentran
protegidas por el Protocolo y concluye que "son aquellas que se encuentran
afectadas por el conflicto armado interno o las que no participan directamente
en las hostilidades". Esto le permite, en particular, seiialar que no pueden ser
objeto de ataque militar, por cuanto no son en sentido estricto combatientes,
"las personas que contribuyen ideoldgica y politicamente a la causa de las
organizaciones alzadas en armas, ni aquellos que perteneciendo a la fuerza
Publica desempefian tareas que no contribuyen directamente a la ventaja
militar, como puede ser el caso del soldado que adelanta una campafia
ecologica o simplemente se encuentra de licencia".

El ciudadano considera de vital trascendencia la proteccion de los no
combatientes, por cuanto en los conflictos internos "las partes enfrentadas
tienden a estigmatizar sectores de la poblacion como adeptos, colaboradores o
simpatizantes de una y otra". Esta proteccion se extiende a las personas
privadas de libertad, quienes tienen derecho a gozar de las garantias judiciales
establecidas por el Protocolo. Sin embargo, sobre este punto precisa el
ciudadano interviniente:

"Esa disposicion estd especialmente pensada para regular la
conducta de las autoridades civiles y militares del gobierno
establecido que pueden contar con tribunales regularmente
constituidos, pero, por el contrario, no es facil que el mando rebelde
pueda disponer de tribunales regularmente constituidos, asegurar las
garantias judiciales requeridas en relacion con las personas que
hubieren caido en su poder, salvo que controlasen poblaciones
importantes y los jueces de éstas actuasen aplicando las normas
dictadas por las autoridades rebeldes. A pesar de estas dificultades
los rebeldes estarian obligados en todo caso a no llevar a cabo una
ejecucién o imponer una pena privativa de libertad sin previo juicio”.
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Finalmente, y después de analizar en detalle los diversos deberes y
prohibiciones que el Protocolo Il impone a las partes en conflicto, el ciudadano
concluye que sus normas "tienen clara inspiracion en los postulados éticos,
filosoficos, politicos y humanitarios de nuestra Carta Fundamental”, por cuanto
no solo atendan las consecuencias del conflicto armado sino que abren el
camino a la paz, que es un derecho constitucional. Ademas, segun su criterio,
cada una de las normas humanitarias del Protocolo Il tiene su correlativo
respaldo o fundamento en expresas disposiciones de la Constitucién Politica,
por lo cual concluye que para la Cruz Roja Colombiana "el Protocolo Il de
1977, adicional a los Convenios de Ginebra no solo se ajusta materialmente a
la Constitucion Politica sino que la enriquece y desarrolla al contemplar
precisas garantias para el respeto y proteccion de los derechos fundamentales
en situaciones de conflicto armado interno."

3.2 Intervencion de la Asociacion Colombiana de Juristas Demdcratas.

Los ciudadanos Gelasio Cardona, Oscar Gonzélez 1zquierdo y Carlos Alfonso
Moreno Novoa intervienen para defender la constitucionalidad del Protocolo 1.
Segun su criterio, este instrumento internacional debe ser relacionado con el
articulo 22 de la Carta que consagra la paz como un derecho y un deber
obligatorio cumplimiento, puesto que el Protocolo Il estd encaminado "a la
civilizacién del conflicto, que debe tener como resultado final la paz, pues
antes de la Carta de 1886 no era mas que un postulado teorico, para convertirse
en la nueva constitucion en una obligacion del Estado para obtener la realidad
social de alcanzarla, porque sin paz no hay desarrollo, no hay sosiego ni
prosperidad para la comunidad.” Ademas, este instrumento internacional tiene
como base esencial el respeto a la persona humana y de los derechos humanos,
por lo cual, segun estos ciudadanos, "interpreta fielmente los derechos y
deberes regulados en nuestro Estatuto Constitucional.”

3.3 Intervencion del ""Comité Nacional De Victimas De La Guerrilla -
Vida"
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El ciudadano Fernando Antonio Vargas, Presidente del "Comité Nacional de
Victimas de la Guerrilla - VIDA", interviene en el proceso con el fin de que se
declaren inconstitucionales tres articulos del Protocolo I1.

Segun su criterio, el articulo 1° del Protocolo, por su ambigua redaccion,
erosiona la soberania estatal, puesto que acepta la existencia misma de los
conflictos armados internos, con lo cual se termina "legitimando “a priori’, a
grupos armados irregulares y terroristas cuyo objetivo es el cambio del sistema
democratico.” Esto viola los articulos 1° y 2° de la Constitucidn, ya que, segun
el ciudadano interviniente, este documento internacional promueve "el acceso a
las leyes de la guerra con sus beneficios, a grupos armados que atentan contra
nuestro Estado Democratico participativo y pluralista y que no tienen el menor
respeto por la dignidad humana". De esa manera, agrega el interviniente, "los
grupos subversivos en Colombia atentando y violando permanentemente los
principios, derechos y deberes de los asociados, veran legitimada su actividad
antidemocratica al poder enmarcar o encasillar su accionar criminal en el
enunciado del art. 1 numeral 1 de la ley 171/94, con lo que al ratificarse de esta
manera el Protocolo Il, no se garantizarian los fines esenciales del Estado.”
Finalmente, considera el ciudadano Vargas, que la aprobacién del articulo 1°
implica un reconocimiento gratuito, por parte del Estado, de una porcion "del
territorio a los grupos armados irregulares y por consiguiente dejaria en el
abandono a sus moradores quienes correrian como parte accesoria de lo
principal, acto que de por si rayaria en el ambito del derecho penal, pero por
sobre todo se pone en grave peligro, lo principios de mantener la unidad de la
nacion, la integridad territorial y la soberania, violando los Arts. 1, 2, 3, 4, 9,
13, 24,58, 72, 82, 96, 101, 102 de nuestra Constitucion Nacional."

De otro lado, el ciudadano tambien considera contrario a la Carta el numeral 5°
del articulo 6°, el cual consagra que "a la cesacion de las hostilidades, las
autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a
las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado”. Segun su criterio
esta norma implica una impunidad inaceptable, pues no importa la conducta de
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los actores en conflicto, "al final de este se les dara la amnistia mas amplia”. Se
interroga entonces el ciudadano:

"En que quedan los crimenes atroces y de Lesa humanidad?. Ademas
de ver asesinar a nuestros jueces a manos de los violentos, por que
ahora y con un solo parrafo se les quiere maniatar para que no
cumplan con su deber Constitucional de aplicar justicia? Y porque
(sic) se trata de vulnerar tan gravemente el sagrado derecho a la
justicia del pueblo Colombiano?. Ademas la amnistia deja de ser una
potestad del Estado 0 una gracia, para convertirse en un compromiso
pactado con antelacion. Es una inhumana "patente de corso”, que
permitira la realizacion de los mas espantables (sic) crimenes en
nuestro pais. Es la negacion de la justicia y un acto de histérica
irresponsabilidad para con la nacion Colombiana.”

Finalmente considera el ciudadano que también es inconstitucional el articulo
13 que consagra que "la poblacion civil y las personas civiles gozaran de
proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares”.
Segun su criterio, "en la practica los combatientes y terroristas seran en
realidad poblacion civil, usando de ella y exponiéndola gravemente a sufrir las
consecuencias del enfrentamiento™. En efecto, segun el interviniente:

"Es interesante comprobar que el protocolo Il- Ley 171/94-, no obliga
0 impulsa a los grupos armados irregulares a diferenciarse de la
poblacion civil, al igual que el Protocolo 1. Lo que en la practica pone
en grave peligro la vida de los civiles no combatientes y por tener el
caracter de Ley, atenta gravemente contra la vida, honra, bienes,
derechos y libertades y por lo tanto no sirve a la comunidad ni
asegura la convivencia pacifica ni la vigencia de un orden justo y
mucho menos garantiza el respeto a la dignidad humana. Por lo tanto
viola los Arts. 1y 2 de la Constitucion Nacional.”
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3.4. Intervencion de la Comision Andina de Juristas Seccional Colombiana

Los ciudadanos Carlos Rodriguez Mejia y José Manuel Barreto, integrantes de
la Comision Andina de Juristas Seccional Colombiana, intervienen en el
proceso para defender la constitucionalidad del Protocolo Il, por cuanto
consideran que este instrumento protege la dignidad humana en situaciones de
conflicto armado y puede servir al acercamiento de las guerrillas y el Estado en
un eventual proceso de paz, todo lo cual "coincide con los principios y
derechos consagrados en la Constitucion™.

Segun su criterio, las reglas del Protocolo Il son obligatorias en Colombia
incluso antes de que se perfeccione la ratificacion de este instrumento
internacional , "debido a que su fuerza vinculante se deriva simplemente del
hecho de hacer parte del codigo minimo aplicable en los conflictos armados
internos y externos, universal e inveteradamente aceptado por las naciones, es
decir el ius gentium". Pero eso no significa en manera alguna, segun los
intervinientes, que la aprobacion de este tratado no tenga importancia, por
cuanto de esa manera se "consolida la fuerza normativa y politica del derecho
internacional humanitario”. Ademas, esta aprobacion del Protocolo Il y su
revision constitucional permiten avanzar en la definicion de los alcances del
derecho internacional humanitario en Colombia. En efecto, segun estos
ciudadanos:

"Al comparar el texto de la Ley 171 de 1994, que aprueba el
Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, con el texto de la
Carta Fundamental, corresponde a la Corte Constitucional explicitar
en detalle el contenido de este tratado internacional con el fin de
garantizar a las personas la maxima proteccion que puede ofrecerles
el derecho internacional humanitario en caso de conflicto armado
interno. El Juez de constitucionalidad, en las circunstancias historicas
que hoy se viven en Colombia y en desarrollo del deber de las
autoridades de velar por los derechos de todas las personas
residentes en el pais, estd llamado a realizar una labor de
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interpretacion que permita que el Protocolo 11 sea adoptado con todas
sus consecuencias."

De otro lado, estos ciudadanos consideran que es de especial interés "la
cuestion de la responsabilidad de los grupos guerrilleros por la violacion del
derecho internacional humanitario”, puesto que si no se garantiza "el respeto de
la normatividad humanitaria por uno de los bandos en conflicto su contenido
estaria sujeto a una escasa aplicacion”. Sin embargo, estos ciudadanos aclaran
que "ello no se debe a que la obligatoriedad del Protocolo Il esté sujeta a la
reciprocidad de las partes, sino al hecho de que, en cuanto las partes tienen
pretensiones politico-militares, ambas tienen una misma responsabilidad por la
violacion del protocolo I1." Por ello. los intervinientes consideran que las
obligaciones del Protocolo cubren también a las organizaciones insurgentes.
Segun su criterio:

"A pesar de que la guerrilla diga por principio desconocer el régimen
legal vigente, no puede sustraerse a las normas consuetudinarias
humanitarias internacionales, expresion de la cual es la codificacion
realizada en el Protocolo Il. Con todo, los distintos grupos
guerrilleros han aceptado expresamente en distintas ocasiones
someterse a los preceptos del derecho humanitario. Ello debe hacerse
de manera incondicional, es decir, sin evitar las obligaciones que se
derivan de la totalidad de su contenido, sin acudir a interpretaciones
ajenas al sentido que la ha ido dando su aplicacion universal, y sin
sujetar sus deberes al respeto por el contrario de las normas
humanitarias.”

Finalmente, segun los ciudadanos, la aprobacion del Protocolo Il, en virtud del
deber de garantia de los derechos humanos consagrados en la Constitucion,
implica una adecuacion de parte de la normatividad interna a los principios
contenidos en este instrumento internacional. Por ello consideran que "la Corte
Constitucional puede hacer un llamado al Congreso y al Ministerio de Defensa,
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entre otras instancias, para que ajusten la legislacion vigente a las
consecuencias de la incorporacion de este tratado™.

3.5. Intervencion de la Conferencia Episcopal de Colombia.

El ciudadano Pedro Rubiano Saenz, Presidente de la Conferencia Episcopal de
Colombia, interviene en el proceso con un extenso escrito destinado a defender
la constitucionalidad del Protocolo II.

El ciudadano comienza por sefialar que, segun lo ha indicado la Conferencia
Episcopal desde noviembre de 1989, "el Derecho de Gentes rige aun sin
necesidad de ser reconocido por un ordenamiento legal alguno”. Este criterio,
segun el interviniente, coincide con la sentencia C-574/92, por lo cual es licito
concluir que el Protocolo Il es actualmente "aplicable en Colombia, no en
virtud de estar vinculada la Nacion al texto positivo, cuanto de encontrarse
sometida a esos principios que hacen parte del Derecho natural de gentes y de
los cuales el Protocolo 11 es una expresion formal y positiva™.

Esta conclusion deriva, ademas, de la plena coincidencia entre el tratado bajo
revision y la Constitucion . Asi, segun el predmbulo del Protocolo I, el
Derecho internacional humanitario se basa en el respeto a la persona humana
en caso de conflicto armado y, segun la Carta, la Republica de Colombia esta
"fundada en el respeto de la dignidad humana™ (art. 1° C.P.). "¢Cdémo podria -
se interroga el ciudadano- plantearse una oposicion entre el Protocolo Il y la
Legislacion interna, incluida la Carta?"

Igualmente, las relaciones exteriores de Colombia se fundamentan en el
reconocimiento de los principios de Derecho internacional (art. 9° C.P.).
";Como podria plantearse -se interroga nuevamente el interviniente- un
conflicto entre los principios del Derecho de gentes, codificados en el
Protocolo Il, y la legislacion interna que expresamente reconoce, a nivel
constitucional, la vigencia del Derecho internacional humanitario (cfr. art. 214,
2,C.P)?”™
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De otro lado, segun el ciudadano, el Protocolo Il incorpora la llamada Clausula
Martens, segun la cual "para los casos no previstos en el Derecho vigente, la
persona humana permanece bajo la salvaguardia de los principios del Derecho
de gentes que resultan de los usos establecidos entre las naciones civilizadas,
del principio de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica™. Esto
significa, segun el ciudadano Rubiano Saénz, que incluso si se admitiera que el
Protocolo Il no es derecho positivo vigente en Colombia, de todos modos "la
persona humana se encuentra salvaguardada en el conflicto interno que padece
nuestro pais por los principios de humanidad que tal tratado reconoce".

Esta clausula Martens es ademas congruente con el articulo 94 constitucional,
ya (Que éste "constituye un expreso reconocimiento y aceptacion
constitucionales de todos los derechos que son inherentes a la persona humana,
estén o no reconocidos positivamente, y teniendo presente que el Derecho
internacional humanitario es el reconocimiento de un minimo de tales derechos
para los conflictos armados, se puede validamente concluir que la Constitucion
reconoce y acepta los principios contenidos en el Protocolo Il a pesar de no
encontrarse éste, en cuanto tratado, vigente para Colombia."

Todo esto lleva al ciudadano a sefialar que en Colombia opera una
incorporacion automatica del derecho internacional humanitario y a sugerir que
estas normas tienen rango supraconstitucional, por lo cual la funcion del juez
constitucional en este caso no es tanto la de examinar la conformidad del
Protocolo con la Constitucion pues, en este especifico caso, "la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion consistira en interpretarla de una
manera tal que no resulte incompatible con el Protocolo I1".

Luego de este estudio de la jerarquia de las normas humanitarias en el derecho
colombiano, el ciudadano Rubiano S&enz procede a analizar la evolucion del
derecho internacional humanitario y su congruencia con las doctrinas catélicas
sobre la guerra. Asi, segun su criterio, la Iglesia Catdlica reconoce que “la
guerra no ha sido desarraigada de la humanidad -y que- mientras exista el
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riesgo de una guerra y falte una autoridad internacional competente y provista
de medios eficaces, no se podra negar, una vez agotados todos los recursos
pacificos de la diplomacia, el derecho de legitima defensa a los gobiernos™. Sin
embargo, prosigue el ciudadano "la Iglesia amonesta gravemente sobre este
recurso: "sepan los hombres de hoy que habran de dar muy seria cuenta de sus
acciones bélicas" y que "se han de considerar con rigor las condiciones
estrictas de una legitima defensa mediante la fuerza militar".

Posteriormente, el ciudadano estudia el contenido material del Protocolo Il y
sefiala que éste debe ser interpretado no como un texto aislado sino en armonia
con los principios de derecho humanitario, tal y como lo recuerda la Clausula
Martens. En efecto, segun el ciudadano Rubiano Saénz, el Protocolo Il “se
compone de un PredAmbulo y 28 articulos, un namero significativamente menor
en comparacion con el Protocolo | y los cuatro Convenios de Ginebra. Este
hecho reafirma la naturaleza de minimos esenciales que tienen las garantias
recogidas en el Protocolo y su condicidon de no agotar todos los principios de
humanidad aplicables en los conflictos internos."

El ciudadano estudia entonces el problema de la aplicacion material del
Protocolo Il. Asi, recuerda que si bien en el derecho clasico de la guerra, el
reconocimiento de beligerancia constituia una condicion para la aplicacion de
las normas humanitarias, esto ha cambiado, ya que el articulo 3° comdn a los
Convenios de Ginebra de 1949 establece que "se aplica automaticamente el
Derecho Internacional en casos de conflicto armado no internacional™ sin que
sea "necesario el reconocimiento de beligerancia”. Esto significa entonces que
la declaratoria de beligerancia es una institucion desueta.

Sin embargo, segun el ciudadano Rubiano Séenz, "el Protocolo II, cuya
intencidn original era desarrollar el articulo 3°, comdn, a la culminacién de la
Conferencia Diplomaética, término siendo desarrollo parcial y restrictivo.” En
efecto, segun este ciudadano:
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"Mientras el articulo 3° comun se refiere, sin mas, a los conflictos
armados no internacionales, el Protocolo establece una serie de
condiciones:

- que el conflicto se desarrolle en el territorio de una Alta Parte
contratante.

- que ocurra entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o
grupos armados organizados.

- gue esos grupos armados organizados tengan una direccion de un
mando responsable,

- gue esos grupos ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el presente Protocolo."”

De otro lado, el ciudadano Rubiano Saenz muestra que la soberania del Estado
colombiano no se ve afectada por la aplicacion del Protocolo 1, puesto que este
establece que ninguna de sus disposiciones puede ser utilizada con la finalidad
de que un Estado intervenga en los asuntos de otros o que se menoscabe "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™.
Todo esto armoniza con el articulo 9° de la Carta que fija como fundamento de
las relaciones exteriores, entre otros, la soberania nacional y el respeto a la
autodeterminacion de los pueblos.

Procede entonces el ciudadano a analizar los articulos 4° al 18 que consagran
las formas de proteccién a la poblacion no combatiente y muestra que todas
ellas son perfectamente congruentes con los valores, principios y derechos
consagrados en la Constitucion.

Asi, el articulo articulo 4° obliga a las partes en conflicto a distinguir entre
combatientes y no combatientes, a fin de proteger a estos Gltimos. Segun el
ciudadano este trato diferente es constitucional pues "quienes no combaten
directamente, en razon de esa condicion fisica, se encuentran en una
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circunstancia de debilidad manifiesta”, por lo cual seria injusto no distinguir
entre unos y otros. Ademas, todas las protecciones de este articulo coinciden
con normas constitucionales.

Igualmente, los articulos 5° y 6° protegen a las personas privadas de la libertad
0 gue van a ser objeto de un juicio penal, por medio de una serie de garantias
que, segun el ciudadano Rubiano Sé&enz, son una expresion del respeto a la
dignidad de la persona humana y a varios de sus derechos inalienables, como la
vida, la libertad religiosa y de expresion, la salud, la seguridad, la intimidad,
derechos que ampliamente tutela nuestro ordenamiento constitucional.

El titulo 111 protege a los heridos, enfermos y naufragos y "constituye -segun el
interviniente- una aplicacion del principio constitucional de la solidaridad
(preambulo), de los deberes de solidaridad y humanidad (art. 95,2); asi mismo,
una garantia especifica al derecho a la salud (art. 49), del derecho fundamental
de libertad religiosa (art. 19) y de la inviolabilidad del secreto profesional (art.
74)."

El titulo 1V regula uno de los aspectos esenciales del derecho humanitario pues
protege a la poblacion civil, lo cual encuentra, segun el interviniente, perfecto
sustento constitucional. Es cierto, sefiala el ciudadano, que no siempre es facil
"distinguir la poblacién civil de los combatientes en el caso de un conflicto
armado interno -como el que sufre Colombia-" pero eso no justifica las
acciones inhumanas cometidas contra poblaciones inermes, puesto que si bien
la distincion se torna més dificil, no obstante no es imposible. En efecto, segun
el ciudadano Rubiano Saenz:

"En los instrumentos positivos de Derecho Internacional Humanitario
no existe una definicion de qué es la poblacion civil. Sin embargo,
puede ser ilustrativo del pensamiento de la Conferencia Diplomética
sobre la Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados: el articulo 25 del
proyecto de Protocolo |1, que fue inicialmente aprobado en la primera
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sesion de 1974, pero que no llegé a ser parte del texto final. Tal
proyecto establecia:

1. Es considerado como civil toda persona que no es miembro de las
fuerza armadas o de un grupo armado organizado.

2. La poblacién civil comprende a todas las personas civiles.

3. La presencia en el seno de la poblacion civil de personas aisladas
que no responden a la definicion de persona civil, no priva a esta
poblacion de su cualidad.

4. En caso de duda, la persona sera considerada como civil".

Esta proteccion de la poblacion civil implica tambien la proteccion de los
bienes civiles. Por ello, segun el ciudadano Rubiano Saenz, era desafortunada
la reserva del Senado, que fue rechazada por la Camara de Representantes,
segun la cual, "incluso contra la naturaleza de las cosas y los criterios objetivos
sefialados, el Gobierno nacional tuviera la facultad de fijar subjetiva y por
ende, en algunos casos, arbitraria que es un objetivo militar."

Esta proteccion a la vida y a la poblacidn civil es tan fuerte en el Protocolo Il
que no se pueden atacar, incluso si son objetivos militares, ciertas instalaciones
que contengan fuerzas peligrosas que puedan causar pérdidas importantes en la
poblacion civil. "Obsérvese nuevamente -sefiala el ciudadano- como en este
caso, en consonancia con articulo 5° de la Carta, la razon de humanidad -
proteger las vidas- prima sobre las razones de Estado -naturaleza de objetivo
militar de una obra-."

Posteriormente, el ciudadano Rubiano Saenz analiza la proteccion contra el
desplazamiento forzado que constituye, segun su criterio, un elemento de gran
importancia en Colombia. En efecto:

"El Episcopado colombiano en la reciente investigacion "Derechos
Humanos y Desplazamiento Interno en Colombia”, de cuyo informe
final se anexa copias oficiosas, mas no oficiales por encontrarse en
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prensa, ha constatado la gravedad de esta problemética en el actual
conflicto armado colombiano.

La investigacion ha concluido que en nuestro pais existen entre
544.801 y 627.720 personas desplazadas por razones de violencia en
los dltimos diez afios, 1o que en promedio significa 108.301 hogares,
aproximadamente el 2% del total de la poblacién. Es decir, en los
ultimos diez afios uno de cada 60 colombianos fue obligado a migrar
por factores violentos.

El 71% de las personas forzosamente desplazadas son jovenes
menores de 25 afios y el 24% de los hogares tenian a mujeres por
cabeza de familia, de ellas 39.316 habian perdido en forma violenta a
sus esposos o0 hijos con anterioridad al desplazamiento. Unos 1570
huérfanos nifios o jovenes abandonados han asumido la
responsabilidad del ndcleo familiar.

La investigacion concluy6 que "la principal causa del desplazamiento
en Colombia tiene relacién con la violencia politica generada a partir
del conflicto armado interno que enfrenta el Estado con grupos
insurgentes, con la consiguiente violacion de los derechos humanos y
las transgresiones al derecho internacional humanitario”. Teniendo
presente que en 32% el desplazamiento obedece a la accion de dos o
mas actores armados, se concluyé que la guerrilla era responsable
del 31.87% de las migraciones forzosas, los paramilitares del
21.08%, las milicias populares del 3.84; y por parte de las fuerzas del
Estado, que las Fuerzas Militares eran responsables del 19.56%, la
Policia del 5,42 y el DAS del 1.58%..

En cuanto a los hechos violentos que obligan al desplazamiento
forzoso, la investigacion del Episcopado concluyé que el 46%
provenia de amenazas (de muerte), el 16.94% de homicidios, el
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11.24% de atentados, el 6.12% de desalojos, el 4.76% de torturas, el
3.65 de coacciones y el 2.05% de bombardeos.

Finalmente, el ciudadano analiza el articulo 18 del convenio, segun el cual
entidades como la Cruz Roja pueden ser utilizadas para la proteccion de las
victimas. Segln su criterio, este articulo “establece un ofrecimiento, mas no
una imposicion que vaya en contra la soberania nacional.” Pero lo cierto es que
estos "organismos de socorro, como el suministro de viveres por parte de ellos,
lo mismo que las iniciativas de la poblacion civil para recoger y cuidar los
heridos, enfermos y naufragos, constituyen un legitimo ejercicio del deber
constitucional de “obrar conforme al principio de solidaridad, respondiendo con
acciones humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud
de las personas’. (art. 95)".

A partir de todo lo anterior, el ciudadano Rubiano Saenz considera que la Corte
no solo debe declarar exequible el Protocolo Il sino que se debe abstener "de
formular interpretacion restrictiva alguna que pueda fundar reserva o
declaracion al momento de la adhesion.” Ademas solicita a esta Corporacion
"que en la parte resolutiva expresamente declare que los principios
humanitarios contenidos en el Protocolo Il vinculan actualmente a la
Republica, sin que obste para ello la circunstancia de no encontrarse
perfeccionado para la nacion el correspondiente vinculo juridico internacional.”

3.6. Intervencion del Doctor Ciro Angarita Bardn

El ciudadano Ciro Angarita Bardn interviene en el proceso para defender la
constitucionalidad del Protocolo II.

Comienza este ciudadano por sefialar que, conforme a los criterios
desarrollados por la Corte Constitucional en la sentencia C-574/92, el derecho
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internacional humanitario "no es otra cosa que la codificacion del nicleo
inderogable de normas minimas de humanidad que rigen en los conflictos
armados y que como tales constituyen un valioso instrumento juridico para
lograr la efectividad plena del principio de la dignidad humana aun en las mas
dificiles y hostiles circunstancias, vale decir, precisamente cuando es objeto del
méas abierto desafio a su vigencia y concrecion.” En efecto, este derecho
recuerda a los actores armados en conflicto "la existencia de su nucleo
inderogable de normas minimas de humanidad que rigen y adquieren toda su
vigencia en los conflictos armados, como quiera que ellas son también
instrumentos de salvaguardia y efectividad de la dignidad humana."

Todo esto explica entonces, segun este ciudadano, el caracter
supraconstitucional del derecho humanitario, asi como su automatica
incorporacion al ordenamiento colombiano, tal y como lo sefialo la Corte
Constitucional en la precitada sentencia.

Posteriormente, el ciudadano Angarita Barén analiza el contenido material del
tratado bajo revision, con el fin de mostrar su conformidad con la Carta. Segun
su criterio:

""Cuando el preambulo del Protocolo Il consagra que en los casos no
previstos por el derecho vigente la persona humana queda bajo la
salvaguardia de los principios de la humanidad y de las exigencias de
la conciencia publica, hace efectivo ni mas ni menos que el principio
de respeto pleno de la dignidad humana (CP. Art. 1) que tan fecundos
desarrollos ha venido teniendo en la jurisprudencia de la Corte a
partir de la vigencia de la Constitucion de 1991.

El ambito de aplicacion personal del Protocolo Il se cifie
estrictamente a las, exigencias propias del derecho a la igualdad (CP.
Art. 13).
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El Protocolo Il respeta igualmente la soberania de los Estados que,
como es bien sabido, es el fundamento de las relaciones exteriores de
Colombia (CP/Art. 9).

Las garantias fundamentales, del trato humano asi como las normas a
dar proteccion y asistencia a los heridos, enfermos y naufragos
coinciden materialmente con regulaciones de nuestra Carta vigente
tales, como los articulos 11, 49y 214,

La proteccion de la poblacion civil que dicho Protocolo establece es
no solo la expresion y compromiso con la vida y salud sino también
manifestacion concreta del significado y proteccion de la dignidad
humana en el ambito de los conflictos armados. En consecuencia,
responde a los mismos principios y valores que el Constituyente de
1991 plasmo en los articulos 1y 11.

La proteccion de los bienes culturales y de los lugares de culto que
establece el protocolo Il obedece en lo fundamental a los propdsitos
de salvaguardar el patrimonio cultural y la libertad de cultos que
nuestra Carta vigente ha recogido en sus articulos 8, 70 y 19.

Todas las anteriores razones muestran la plena compatibilidad entre
las normas del Protocolo 11y la Constitucién de 1991."

Finalmente, el ciudadano considera que existe identidad entre la filosofia,
contenido y propdsito de los Protocolos | y 1l de Ginebra, por lo cual "es claro
que al Protocolo Il le son aplicables en lo fundamental las mismas conclusiones
a que llegd la Corte Constitucional cuando profirié su pronunciamiento de
exequibilidad del protocolo 1", conclusiones que, segun su criterio, deben
entonces ser reiteradas en este caso.

3.7. Intervencion del Doctor José Eduardo Umana Mendoza.
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El ciudadano José Eduardo Umafia Mendoza interviene en el proceso para
defender la constitucionalidad del Protocolo II.

El ciudadano comienza por efectuar un analisis del Protocolo 11 y del derecho
internacional humanitario, con el fin de destacar que esa normatividad ha
recibido amplia aceptacion a nivel mundial. Asi, en particular, el ciudadano
cita un documento del CICR (Comité Internacional de la Cruz Roja), segun el
cual:

"Al 15 de junio de 1993, los Convenios de Ginebra de 1949 habian
sido ratificados por 181 Estados, es decir, la casi totalidad de la
comunidad internacional. Ciento Veinticinco Estados eran Partes en
el primer Protocolo adicional a los Convenios de Ginebray 116 en el
segundo. Treinta y seis habian ratificado la Convencion de 1980
sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas
convencionales y 82 la Convencién de 1954 para la proteccion de los
bienes culturales.”

Posteriormente, el ciudadano Umafa Mendoza estudia el valor de esa
normatividad internacional en el ordenamiento colombiano, y considera, con
base en la sentencia C-574 de 1992 de la Corte Constitucional y las doctrinas
de la Corte Internacional de la Haya, que las normas del protocolo Il recogen
principios del derecho consuetudinario de los pueblos, por lo cual ellas son
obligatorias en Colombia, incluso antes de la aprobacion formal de este
instrumento internacional.

Finalmente, el ciudadano interviniente analiza la constitucionalidad material
del tratado bajo revision y concluye lo siguiente:

"Coincide totalmente el instrumento internacional con la Constitucion
Politica, tal como Ustedes lo consideraron en su momento acerca, del
Protocolo I, como quiera que esta orientado el que ahora se somete a
examen, a proteger la integridad de la poblacién civil y salvaguardar
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la dignidad humana en las circunstancias de una guerra, existiendo al
tiempo todo un conjunto de principios en el que, articulo tras articulo
en ese catdlogo de la Carta, se ordena en esencia lo mismo, por
ejemplo, en lo relativo a la proteccion consignada de manera especial
para los nifios, para los indefensos, para la conservacion de lo
nuclear de la familia, prohibiéndose v. gr. los tratos inhumanos,
degradantes o crueles y los atentados a la vida."

Por todo lo anterior, el ciudadano considera que la Corte Constitucional debe
no solo declarar la constitucionalidad del Protocolo Il sino que, ademas, "debe
abogar por concreciones inmediatas en la esfera legal y de la administracion,
para que el Protocolo Il no quede en el plano de los tantos instrumentos que no
realizan los principios constitucionales al no estar reglados, dotados de
posibilidad con mecanismos ciertos que activen su naturaleza." En efecto,
segun este ciudadano, gran parte de las normas de este tratado ya se encuentran
en el ordenamiento juridico colombiano, por lo cual debe concluirse que su
realizacion préactica se debe a que no ha existido la voluntad politica necesaria
para hacerlas efectivas.

4. Del concepto del Procurador General de la Nacién.

En su concepto de rigor, el Procurador General de la Nacién solicita declarar
constitucional el Protocolo Il asi como la Ley 171 de 1994 que aprueba ese
instrumento internacional.

En primer término, el Procurador considera que tanto la celebracion del
Protocolo como el trdmite de su ley aprobatoria se hicieron de acuerdo a los
procedimientos previstos por la Constitucion, por lo cual no encuentra ninguna
tacha de inconstitucionalidad desde el punto de vista formal.

Eso permite entonces al Ministerio Publico entrar al analisis material del
tratado bajo revision. Para ello el Procurador destaca que el Protocolo Il hace
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parte del Derecho Internacional Humanitario y es un desarrollo de los
Convenios de 1949, como lo muestra el hecho de que "no se puede ser parte en
el Protocolo 11 sin ser parte en los Convenios de Ginebra." Por ello, segln su
criterio, el articulo 3° comdn constituye "la matriz y el referente obligado y
necesario para la comprension de la naturaleza y alcance de las normas del
Protocolo 11". Ahora bien, dice el Ministerio Publico:

"El articulo 3° comin contiene un estatuto minimo de Derechos
Humanos -vg. de normas orientadas hacia la proteccion de la persona
humana-, que en todo caso deben ser respetados en circunstancias de
conflicto armado no internacional. En cuanto tal, constituye -como
todo el Derecho Internacional Humanitario-, en los téerminos del
articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, una cristalizacion convencional del ius cogens, de manera
que sus preceptivas hacen parte del Derecho Internacional General -
derecho consuetudinario- y son de caracter imperativo -vg. no
disponibles por acuerdo en contrario ni en denuncia- e imponen
obligaciones erga omnes e incondicionales, que tienen como
correlato la existencia de derechos no renunciables.”

Por ello, segun la Vista Fiscal, debe concluirse que también el Protocolo Il es
"ius cogens" de automatica incorporacion al derecho interno colombiano, como
lo reconocio la Corte en la sentencia C-574/92.

Este caracter de ius cogens del Derecho Internacional Humanitario, en general,
y del Protocolo |1, en particular, comporta, segun el Procurador, "la vinculacion
universal de sus principios y preceptivas". Esto explica "que no solo el Estado,
como parte que es en los convenios, sino también los grupos armados
organizados que le disputan el poder estén obligados a respetarlos.” Esto
obviamente no excluye "que los insurgentes hagan declaraciones unilaterales
en el sentido de comprometerse de cara a la sociedad a regir su
comportamiento de conformidad con sus normas. Antes, por el contrario, tales
declaraciones deben ser entendidas como deseables."
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Todo lo anterior permite al Procurador concluir que el Protocolo, como
desarrollo del articulo 3° comdn, armoniza con la Constitucién. En efecto,
segun su criterio:

"De la misma manera que la Constitucion colombiana de 1991 es
expresion y desarrollo del principio de "la dignidad de la persona
humana” (articulo 1°), también el Protocolo Il -y el articulo 3°
comun- estd apuntalado sobre la idea de unos minimos humanitarios
inderogables a partir de los cuales ni siquiera en circunstancias de
guerra -imperio de la razon instrumental- la persona humana puede
ser tratada como simple "medio™ y como "objeto".

En idéntica forma a como la Constitucion Colombiana esta - a través
de su instauracion como derechos fundamentales (articulo 11, 12, 14
y 17)-, orientada, de manera general, hacia la proteccion de la vida,
la integridad, la dignidad y la libertad, también el Protocolo Il -como
el articulo 3° comln- se ocupa antes que nada de la defensa de la
vida, la integridad fisica y moral, la dignidad, la libertad -por lo
menos como exclusion de la esclavitud y de la prostitucion etc.,- de
los no-combatientes -vg. enfermos, heridos, naufragos y poblacion
civil- (articulo 4°). Aun mas, en lo que atafie a estos valores
fundamentales también el Protocolo 11, como la Constitucion, hace un
énfasis especial en la proteccion de los nifios y de las familias
(articulo 42, 43 y 44), asi que exige la educacion y prohibe el
reclutamiento de los primeros hasta los 15 afios etc., y busca evitar la
desintegracion de las segundas, entre otras cosas, a traves de
gestiones para reuniones de padres e hijos y de la regulacion de los
desplazamientos internos de poblacion etc., (articulo 4°, numeral 3°y
articulo 17).

Hasta la propiedad privada, el patrimonio cultural y el ambiente
sano, tan caros a nuestro constitucionalismo liberal-burgués vy
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ecologico (articulos 58, 49 y 72), estan amparados por el Protocolo
I, en cuanto los excluye, en términos generales, del concepto de
"objetivo militar" etc., (articulos 14, 15y 16)."

Sin embargo, segun la Vista Fiscal, conviene precisar que las normas del
Protocolo no existen exclusivamente para la humanizacion del conflicto
armado, pues "sus dictados humanitarios se orientan también de conformidad
con la Constitucion (articulos 22) hacia la promocion de la paz, y lo que es
tanto o mas importante, son proclives a las soluciones negociadas." En efecto,
segun el Ministerio Pablico, el reconocimiento del derecho humanitario por los
partidos armados en conflicto "implica ya, de por si, un principio de
relativizacion de las enemistades. Al fin y al cabo, el reconocimiento reciproco
de la humanidad -vg. de la dignidad de la persona humana etc.,- entre los
enemigos representa la condicion minima de posibilidad para que se establezca
entre ellos el dialogo, asi que se pueda poner en marcha, eventualmente, una
negociacion de paz."

Esta preferencia estructural del derecho humanitario por las soluciones
negociadas se ve confirmada por un analisis de su historia, tanto a nivel
internacional como en Colombia. Sin embargo, precisa el Procurador, "ello no
significa, por supuesto, que s6lo resulte aplicable en escenarios de negociacion,
sino solo que constituye un instrumento muy Gtil en circunstancias en que las
partes en conflicto, por una u otra razon, se encuentran dispuestas a buscar una
salida negociada a la conflagracion.”

Segun la Vista Fiscal, el Protocolo Il no vulnera la soberania nacional, ni
equivale a un reconocimiento de beligerancia de los grupos insurgentes. Los
temores en este campo derivan de confusiones y equivocos sobre la nocion de
beligerancia pues, desde los Convenios de 1949, es claro que la aplicacion de
las normas humanitarias "deja de estar condicionada al reconocimiento de un
estatuto de beligerancia”. Esto es aun mas claro, segun el Procurador, si se
tiene en cuenta que "tanto el articulo 3° comun a los 4 convenios de Ginebra de
1949, como el articulo 3° del Protocolo Il son explicitos y claros en lo que

LA VOI DEL

DERECHO




www.lavozdelderecho.com

atafie a su determinacion de que su vigencia no varia el status juridico de las
partes y de que sus disposiciones no podran ser invocadas para menoscabar la
soberania, ni para justificar ningun tipo de intervencion."

Lo que si es indudable, segun la Vista Fiscal, es que el Derecho Internacional
Humanitario implica, en armonia con la Constitucion, un cambio de
perspectiva de la idea de soberania, la cual ya no es absoluta pues esta
relativizada y limitada por los derechos de las personas. ES mas, segun el
Procurador:

"A diferencia de lo que sucede con el derecho publico interno, en
general, y con el derecho penal interno, en particular, los cuales
suelen reflejar el punto de vista anacrénico y vertical de la soberania
del Estado, el Protocolo Il, adopta mas bien el punto de vista
horizontal de la soberania popular y de la sociedad civil -en cuanto
poblacion civil-. Ello, por supuesto, tiene profundas implicaciones
juridicas, en la medida en que comporta la adopcion de una
perspectiva mas bien equidistante y simétrica respecto de los partidos
armados en conflicto en lo que atafie a la calificacion y el
juzgamiento de los crimenes contra el Derecho Internacional
Humanitario.

Esta perspectiva humanitaria y descentrada respecto de la idea
obsoleta de una soberania del Estado -que no del Pueblo vg. de la
sociedad-, involucra por supuesto, un cuestionamiento de la misma,
pero se trata, como ya se expresO de un cuestionamiento
perfectamente congruente con los nuevos desarrollos constitucionales
en la materia."

Tampoco considera el Procurador que la presencia de entidades neutrales como
la Cruz Roja Internacional sea un riesgo para la soberania colombiana, puesto
que es discrecional del Estado solicitar o no sus servicios. Es mas, las gestiones
de estas entidades suelen ser tan importantes que sin ellas "puede volverse
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irrita la vigencia del Derecho Internacional Humanitario”. Ademas, mdltiples
experiencias ensefian gque su participacion "en tareas de Veeduria sobre el
cumplimiento de las normas humanitarias, puede revestir una importancia
capital en escenarios de negociaciones de paz."

Posteriormente el Procurador analiza el rango del Protocolo Il en el esquema
constitucional colombiano. Segun su criterio es claro que, conforme a los
articulos 9°, 214 y 93 de la Carta, este tratado ocupa un rango preferente en el
orden juridico colombiano. Sin embargo considera que dicha prevalencia no
puede ser interpretada como una suerte de supra-constitucionalidad. En efecto,
segun la Vista Fiscal:

"La armonizacion del articulo 93 con las exigencias del articulo 4°
constitucional sobre la prevalencia de la Carta Fundamental sobre
toda otra norma conduce mas bien a la necesidad de postular una
integracion horizontal (blogque de constitucionalidad) entre los
tratados internacionales sobre derechos humanos y las disposiciones
de la Constitucion, sobre el horizonte de un modelo dualista
moderado de articulacion entre el Derecho Internacional y el
Derecho Constitucional. Notese, en este mismo sentido, como las
normas constitucionales sobre reforma de la Carta no tienen prevista
la posibilidad de que el Gobierno o el Congreso, de manera separada
0 de consumo, realicen reformas constitucionales mediante la
aprobacion y ratificacion de tratados internacionales."

Luego del anterior examen de la naturaleza y constitucionalidad del Protocolo
I, el Procurador estudia los problemas de su aplicacion y aplicabilidad al
conflicto interno colombiano.

Asi, la Vista Fiscal analiza las condiciones previstas por el articulo 1° y
considera que los grupos guerrilleros colombianos actuales en general las
cumplen. De un lado, los alzados en armas tienen un mando responsable y
capacidad para realizar operaciones sostenidas y concertadas, como lo

LA VOI DEL

DERECHO

_ www layozdelderecho.com




www.lavozdelderecho.com

demuestra "la existencia de una direccion capaz de planear y de desarrollar
ofensivas militares en una amplia y dispersa base territorial, a través de sus
distintos frentes." Segln su criterio, "la regionalizacion creciente -vg.
fragmentacion- del movimiento guerrillero y la autonomia relativa de sus
frentes -sobre todo de los méas bandolerizados- no constituye todavia un
argumento contra la evidencia de que las guerrillas colombianas tienen una
comandancia nacional relativamente efectiva."”

De otro lado, segun el Procurador, la exigencia de control territorial debe ser
interpretada de manera amplia, y no de acuerdo al paradigma de la guerra
clasica entre los Estados, puesto que el Protocolo Il fue concebido para
conflictos dentro de los Estados. En tales circunstancias, sefiala la Vista Fiscal:

"Supuesto que el Protocolo Il existe para ser aplicado, acaso resulta
necesario entender que el dominio territorial al cual aluden sus
dictados puede ser un dominio territorial nébmada, vale decir, un
dominio territorial edificado sobre la libre conservacion de las vias
de circulacién y sobre el control social -vg. sobre la consolidacién de
un adentro y un afuera sociales-. Lo anterior implica la aceptacion
de que los dominios territoriales guerrilleros son porosos y aun,
intermitentes.

En cualquier caso no cabe duda de que la guerra de guerrillas
colombiana sigue siendo todavia, a pesar de la creciente insercion
urbana y aun, a pesar de la creciente bandolerizacién de los grupos
insurgentes, una guerra orientada por un proyecto estratégico de
"sustitucion de Estado™, asi que procede -por lo menos en principio-
a traves de la construccion, consolidacion y ampliacion progresiva
de dominios territoriales. Con otras palabras, la guerra colombiana
de guerrillas es, dominantemente, guerra por el dominio del espacio,
y en ningan caso, como el terrorismo estratégico, guerra por el
dominio del pensamiento. La circunstancia de que la debilidad
relativa de la guerrilla frente al Estado determine que los insurgentes

LA VOI DEL

DERECHO

_ www layozdelderecho.com




www.lavozdelderecho.com

hayan debido limitar sus aspiraciones de dominacion territorial a
ciertas regiones no constituye un argumento contra las
observaciones anteriores."

En todo caso, considera el Procurador que los requisitos de aplicabilidad del
articulo 1° son exigencias maximas que pueden ser renunciadas por los
Estados, puesto que este tratado es un desarrollo y complemento del articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra de 1949, y éste fue concebido como "un
minimo humanitario aplicable a todo conflicto armado no internacional que
superara por sus caracteristicas e intensidad los simples disturbios y tensiones
interiores™. Puede entonces el Estado aplicar este instrumento internacional sin
que se cumplan las exigencias maximas del articulo 1°, "cuando esté en su
intencidn aplicar los minimos humanitarios contenidos en el articulo 3° comin
y desarrollados en el Protocolo I1."

El Pocurador también considera que es constitucional la posibilidad de
desarrollar las normas humanitarias, por medio de acuerdos especiales entre las
partes contendientes, tal como lo prevé el articulo 3° comdn. En efecto, segun
su criterio, estos acuerdos no pretenden autorizar transgresiones a los minimos
humanitarios sino que reconocen que de facto "dichas transgresiones
constituyen el pan de cada dia, de manera que resulta sensato y acorde con la
idea de Humanidad asumir compromisos con énfasis especiales, en la
perspectiva de que cada vez sean menos y mas restringidos los ambitos y los
tipos de la barbarie." Esto no significa, aclara el Ministerio Publico, que tales
acuerdos sean necesarios ya que ideal ético a alcanzar es "la vigencia
incondicional y universal de las normas humanitarias del ius cogens-." Sin
embargo, un acuerdo especial es no sélo "una clara posibilidad juridica
contemplada expresamente por el articulo 3° comun” sino que, ademas, "se
trata de una posibilidad juridico-politica especialmente Gtil en contextos de
negociaciones de paz, en la medida en que contribuye no solo a aliviar la suerte
de las victimas de la guerra, sino también a favorecer consensos y a acrecentar
la confianza reciproca entre los enemigos."
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Finalmente, para el Procurador, las normas del Protocolo son, en los términos
del articulo 85 de la Constitucidn, de aplicacion inmediata, de manera que no
requieren de reglamentacion adicional para su aplicacidn por parte de todas las
autoridades. Sin embargo ello "no obsta, por supuesto, para que el Congreso de
la Republica, si lo tiene a bien y con miras a precisar mejor el contenido vy el
alcance de la prohibiciones establecidas en los 28 articulos que constituyen el
Protocolo 11, reglamente y desarrolle por via legislativa los tipos penales
correspondientes.”" Ello plantea el problema de a quien debe corresponder en el
Estado la sancion de las infracciones contra el derecho humanitario. Segun la
Vista Fiscal, corresponde méas al espiritu del Derecho Internacional
Humanitario entregar tal competencia a los jueces civiles. En efecto, segun el
Procurador:

"A diferencia de la Justicia castrense, la cual esta condenada casi
ineluctablemente a la condicion de “juez y parte” en el conflicto
armado, la justicia civil puede fungir como una suerte de terceros
neutral frente a los partidos armados en conflicto. El juez civil, mucho
mejor que el juez militar, puede ser pensado como un representante
del punto de vista equidistante y simétrico de la sociedad civil frente a
los enemigos militares propiamente dichos.

Notese, en este contexto, como una de las peculiaridades del Derecho
Internacional Humanitario, en general, es la de que restringe el
concepto de enemigo, exclusivamente a los enemigos armados. En tal
sentido y desde su perspectiva humanitaria, tanto la idea de la lucha
de clases como "guerra” de clases, propia de un Leninismo hirsuto
que mira en el "burgués” a un enemigo militar, como la llamada
"Doctrina de Seguridad Nacional” con su idea de que también las
bases sociales y politicas de los grupos guerrilleros, como parte que
son de la "subversion legal”, son también enemigos militares, -vgr.
objetivos militares constituyen patologias ideoldgicas insostenibles."

LA VOI DEL

DERECHO

_ www layozdelderecho.com




www.lavozdelderecho.com

I1- FUNDAMENTO JURIDICO

Competencia y los alcances del control de la Corte.

1- La Corte Constitucional es competente para la revision del "Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
(Protocolo I1)" y de su ley aprobatoria, conforme al ordinal 10 del articulo 241
de la Carta. Y, como lo ha sefialado en repetidas ocasiones esta Corporacion,
éste es un control previo, completo y automatico de constitucionalidad del
proyecto de tratado y de su ley aprobatoria, por razones de fondo y también de
forma. Esto significa que el control de la Corporacion versa "sobre el contenido
material normativo del tratado asi como sobre el de ley aprobatoria, tanto por
razones de forma como de fondo™. Por eso, en esta sentencia se revisara tanto
la regularidad del tramite de la ley aprobatoria, como el contenido de la misma
y del Protocolo II.

2. Examen formal de la suscripcién del tratado y del tramite de la ley 171
de 1994,

2- 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)" fue aprobado por consenso de los paises
participantes en la Conferencia Diplomatica sobre la Reafirmacion y
Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos
Armados, la cual se reunié en Ginebra, Suiza, en cuatro periodos de sesiones
entre 1974 y 1977, con la participacion de Colombia.

Corte Constitucional. Sentencia No. C-574 del 28 de octubre de 1992. M.P.: Dr. Ciro Angarita
Baron.
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En el expediente no aparece si la persona que actué a nombre del Estado
colombiano y suscribié el acuerdo tenia competencia para hacerlo. Sin
embargo obra en el mismo confirmacion presidencial del texto del tratado bajo
examen, efectuada con anterioridad a su presentacion al Congreso. Esta
confirmacion presidencial, conforme al derecho de los tratados codificado en la
Convencion de Viena de 1969, en su articulo 8° subsana cualquier eventual
vicio de representacion del Estado. Este principio es totalmente aplicable en el
derecho constitucional colombiano, no sélo porque el articulo 9° de la Carta da
especial importancia a los principios del derecho internacional sino, ademas,
porque corresponde al Presidente de la Republica, como jefe de Estado, dirigir
las relaciones internacionales y celebrar con otros Estados y entidades de
derecho internacional tratados o convenios (CP art. 189 ord. 2°). Es natural
entonces que la confirmacion presidencial subsane los vicios de representacion
durante el tramite de suscripcion del tratado. Por consiguiente, considera la
Corte que no hubo irregularidades en la suscripcion del mencionado tratado por
el Estado colombiano.

3- El proyecto de ley aprobatoria de un tratado debe comenzar por el Senado
por tratarse de un asunto referido a las relaciones internacionales (inciso final
articulo 154 CP). Luego sigue el mismo tramite y debe reunir los mismos
requisitos de cualquier proyecto de ley ordinaria sefialados por los articulos
157, 158 y 160 de la Constitucién, a saber:

- ser publicado oficialmente por el Congreso antes de darle curso en la
comision respectiva;

- surtir los correspondientes debates en las comisiones y plenarias de las
Cémaras luego de que se hayan efectuado las ponencias respectivas y
respetando los quorums previstos por los articulos 145 y 146 de la
Constitucién;

- respetar los términos para los debates previstos por el articulo 160 de ocho
dias entre el primer y segundo debate en cada Camara, y quince entre la
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aprobacion del proyecto en una de las Camaras y la iniciacion del debate en la
otra;

- y haber obtenido la sancién gubernamental.

Luego, la ley aprobatoria del Tratado debe ser remitida dentro de los seis dias
siguientes para su revision por la Corte Constitucional.

4- Ahora bien, el Ejecutivo presentd al Senado, a través del Ministro de
Relaciones Exteriores, el proyecto de ley por 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)", suscrito en Ginebra el 8 de junio de 1977. El proyecto fue
publicado en la Gaceta del Congreso No. 123 del 17 de agosto de 1994 y
repartido a la Comision Segunda Constitucional del Senado, en donde fue
radicado como proyecto 442, La ponencia fue presentada y publicada el 17 de
agosto de 1994°, y el proyecto fue aprobado por la comisién Segunda el 30 de
agosto de 1994°. Luego fue presentada y publicada la correspondiente ponencia
para el segundo debate en el Senado’ y fue aprobado por la plenaria el 13 de
septiembre de 1994, sin ninguna modificacion®.

Posteriormente el proyecto fue enviado a la Camara de Representantes en
donde fue radicado como 63 vy, luego de que se publicara la ponencia para
primer debate’, fue aprobado sin modificaciones en la Comision Segunda el 16

“Segn certificacion del Secretario General del Senado de la Republica incorporada al expediente (Anexo
Folio 14).

*|bidem.

*Segun certificacion del Secretario General de la Comision Segunda del Senado de la Repdblica incorporada
al expediente (Anexo Folio 13).

>Segun certificacion del Secretario General del Senado de la Republica incorporada al expediente (Anexo
Folio 14).

®Ibidem.

"Gaceta del Congreso No. 220 del 28 de noviembre de 1994.
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de noviembre de 19948, Més tarde, se publicé la ponencia para segundo debate®
y el proyecto fue aprobado en la plenaria el 5 de diciembre de 1994%. Luego, el
proyecto fue debidamente sancionado como ley 171 de 1994, el 16 de
diciembre de 1994, tal como consta en la copia auténtica incorporada al
expediente (Folio 18). La Ley fue entonces remitida a la Corte Constitucional
el 19 de diciembre de 1994 para su revision.

Es de mérito advertir que en el debate realizado en la Comision Segunda del
Senado se dejé una constancia sobre algunas reservas que un grupo de
Senadores querian que se tuviera en cuenta en la adhesion al instrumento
internacional en proceso de aprobacion. La plenaria del Senado de la Republica
aprobo la ley con base en la ponencia presentada por el Senador Guerra De La
Espriella; en dicha plenaria se sometio a aprobacion del pleno del Senado,
como proposicién, la constancia que se habia hecho en la Comision Segunda
del Senado. La Camara de Representantes recibio el proyecto; en la Comision
Segunda Constitucional de la Camara se designaron ponentes a los H.
Representantes Manuel Ramiro Velasquez A., Luis Fernando Duque y Adolfo
Bula, quienes presentaron ponencia para primer debate. Previamente, la
Comision habia realizado una sesiéon publica para oir diversas opiniones de
funcionarios estatales y de la sociedad civil sobre esta iniciativa legislativa.
Aprobado en la Comision Segunda de la Camara, sin constancia o
proposiciones que formularan reservas, fue discutido y aprobado en sesion
plenaria de la Camara, con base en la ponencia favorable de los Representantes
Velasquez, Duque y Bula. La Camara en pleno aprobdé el proyecto de ley sin
ningun tipo de reservas. Para conciliar la diferencia entre lo aprobado por cada
una de las camaras del Congreso, los respectivos presidentes designaron una
comision para el efecto, la cual presento su informe a la plenarias respectivas.
Sometido a discusion el informe de los conciliadores, éste fue aprobado en las
sesiones plenarias. En dicho informe los conciliadores consideraron que la

8Segin certificacion del Secretario General de la Comisién Segunda de la CAmara de Representantes
incorporada al expediente (Anexo folio 11).

Gaceta del Congreso No. 226 del 2 de diciembre de 1994.

95eqin acta del 5 de diciembre de 1994 correspondiente a la plenaria de la CAmara de Representantes,
incorporada al expediente (Anexo folio 126 ).
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proposicion que se habia aprobado en la plenaria del Senado debia ser
desestimada. En consecuencia, el Congreso de la Republica aprob6 el
Protocolo Il de 1977 sin reserva alguna.

La ley 171 de 1994 cumplio entonces las formalidades previstas por la
Constitucion y el reglamento del Congreso.

La naturaleza del derecho internacional humanitario, su caracter
imperativo a nivel internacional y a nivel interno.

5- El tratado bajo revision hace parte de las normas del derecho internacional
humanitario, por lo cual la Corte considera necesario, antes de examinar el
contenido concreto de las disposiciones del Protocolo Il, comenzar por reiterar
y precisar sus criterios sobre los alcances de esta normatividad en el
constitucionalismo colombiano, para lo cual serviran los criterios sefialados por
la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, aprobada por
Colombia por la Ley 32 de 1985.

6- En relacién con el derecho de los conflictos armados, la doctrina tradicional
solia distinguir entre el llamado derecho de la Haya o derecho de la guerra en
sentido estricto, codificado en los Convenios de la Haya de 1899 y 1907, y
cuya finalidad tradicional ha sido regular la conduccion de las hostilidades y
los medios legitimos de combate; Yy, de otro lado, el Derecho de Ginebra o
derecho internacional humanitario en sentido estricto, cuyo objetivo es proteger
a quienes no participan directamente en las hostilidades. Esto podria hacer
pensar que cuando la Constitucion habla del derecho humanitario solo esta
haciendo referencia al llamado Derecho de Ginebra. Pero ello no es asi, ya que
la doctrina considera que actualmente no se puede oponer tajantemente esos
dos derechos ya que, desde el punto de vista logico, la proteccion de la
poblacion civil -objetivo clasico del derecho internacional humanitario en
sentido estricto- implica la regulacion de los medios legitimos de combate -
finalidad del tradicional derecho de la guerra-, y viceversa. Ademas, a nivel
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normativo, ha operado una cierta absorciéon del derecho de la Haya por el
derecho de Ginebra, como lo demuestra la amplia regulacién de los medios de
combate por el titulo 111 del Protocolo Facultativo | a los Convenios de Ginebra
de 1949. Finalmente, los dos elementos que justificaban la distincion entre
estos dos derechos, a saber las discusiones sobre el derecho a hacer la guerra
(ius ad bellum) y sobre el estatuto juridico de las partes, han perdido gran parte
de su significacion juridica y su valor doctrinario. En efecto, el derecho de la
Haya consideraba necesario estudiar, en especial en los conflictos armados
internos, si un actor habia adquirido el derecho a hacer la guerra, pues se
estimaba que la declaratoria de beligerancia constituia un requisito necesario
para que se pudiesen aplicar las normas que regulan los conflictos bélicos.
Ahora bien, la Carta de las Naciones Unidas -con pocas excepciones- ha
prohibido el recurso a la guerra™ y -como se verd mas en detalle
posteriormente- las Convenciones de Ginebra y sus Protocolos suprimieron la
declaratoria de beligerancia como requisito de aplicabilidad de sus normas. Por
eso, la actual doctrina considera que ambas ramas del derecho de los conflictos
armados pueden ser englobadas bajo la denominacion genérica de derecho
internacional humanitario. Asi, segun el doctrinante Christophe Swinarski:

"Es logico considerar que ambas ramas del clasico ‘ius in bello’
constituyen aquello que continda vigente en el derecho internacional,
después de la prohibicion del recurso al uso de la fuerza...

El derecho internacional humanitario es un conjunto de normas inter-
nacionales, de origen convencional o0  consuetudinario,
especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos armados
internacionales o no internacionales, y que limita, por razones
humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a escoger
libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra (Derecho
de la Haya), o que protege a las personas y a los bienes afectados
(Derecho de Ginebra).

1 Tanto el preambulo como el articulo 2° excluyen el recurso a la guerra como mecanismo para zanjar las
disputas internacionales. Solo se admite la guerra defensiva en caso de agresién (articulo 51) o las
medidas de fuerza dictaminadas por el Consejo de Seguridad (Capitulo VII de la Carta).
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Definido de esta manera, el derecho internacional humanitario
justifica plenamente su denominacion mas técnica de ‘derecho

internacional aplicable en situaciones de conflictos armados'*".

Asi también lo ha entendido esta Corporacion en anteriores decisiones®, en las
cuales considerd6 que en el constitucionalismo colombiano el derecho
internacional humanitario debe ser entendido de manera amplia, esto es, como
el derecho de los conflictos armados, el cual comprende las dos ramas
tradicionales: el derecho internacional humanitario en sentido estricto y el
derecho de la guerra. En efecto, segun la Corte, "en resumen, el derecho
internacional humanitario contiene normas que limitan el derecho de las partes
en conflicto a elegir libremente los medios y meétodos utilizados en combate,
asi como disposiciones encaminadas a proteger a las victimas y a los bienes
susceptibles de verse afectados por un conflicto armado.**"

7- El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado derecho
consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de los
convenios de derecho internacional humanitario deben ser entendidos mas
como la simple codificacion de obligaciones existentes que como la creacion
de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las sentencias citadas,
y en concordancia con la mas autorizada doctrina y jurisprudencia
internacionales, ha considerado que las normas de derecho internacional
humanitario son parte integrante del ius cogens. Ahora bien, al tenor del
articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados, se entiende por norma ius cogens 0 norma imperativa de derecho
internacional general "una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto cono norma que no admite acuerdo en
contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

12Christophe Swinarski. Direito Internacional Humanitario. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1990 pp 30-
31.

3\/er sentencia C-574/92 y C-088/93, en ambas M.P Ciro Angarita Barén.

YSentencia C-574/92. M.P Ciro Angarita Barén
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internacional general que tenga el mismo caracter". Por ello, segun este mismo
articulo de la Convencion de Viena, todo tratado que contradiga esos
principios es nulo frente al derecho internacional. Esto explica que las normas
humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en conflicto,
incluso si éstos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto la
imperatividad de esta normatividad no deriva del consentimiento de los
Estados sino de su caracter consuetudinario. Al respecto dijo esta
Corporacion:

"En sintesis, los principios del derecho internacional humanitario
plasmados en los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por
el hecho de constituir un catdlogo etico minimo aplicable a
situaciones de conflicto nacional o internacional, ampliamente
aceptado por la comunidad internacional, hacen parte del ius cogens
0 derecho consuetudinario de los pueblos. En consecuencia, su fuerza
vinculante proviene de la universal aceptacion y reconocimiento que
la comunidad internacional de Estados en su conjunto le ha dado al
adherir a esa axiologia y al considerar que no admite norma o
practica en contrario. No de su eventual codificacién como normas de
derecho internacional, como se analizara con algin detalle mas
adelante. De ahi que su respeto sea independiente de la ratificacién o
adhesion que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los
instrumentos internacionales que recogen dichos principios.

El derecho internacional humanitario es, ante todo, un catalogo
axiologico cuya validez absoluta y universal no depende de su
consagracion en el ordenamiento positivo.™"

8- El respeto del derecho internacional humanitario es un asunto que interesa a
la comunidad internacional como tal, como lo demuestra la creacion, el 17 de

>Sentencia C-574/92. M.P Ciro Angarita Barén.
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noviembre de 1993, en la Haya, de un tribunal internacional para juzgar los
crimenes cometidos en la guerra civil en la antigua Yugoslavia. En efecto, la
Corte de la Haya se encargara de juzgar a través de este tribunal, integrado por
once magistrados de diferentes paises, a quienes hayan ordenado o cometido
crimenes de guerra o violaciones al derecho internacional humanitario desde
1991 en ese territorio.

Todo lo anterior permite entonces concluir que la obligatoriedad del derecho
internacional humanitario se impone a todas las partes que participen en un
conflicto armado, y no so6lo a las Fuerzas Armadas de aquellos Estados que
hayan ratificado los respectivos tratados. No es pues legitimo que un actor
armado irregular, o una fuerza armada estatal, consideren que no tienen que
respetar en un conflicto armado las normas minimas de humanidad, por no
haber suscrito estos actores los convenios internacionales respectivos, puesto
que -se repite- la fuerza normativa del derecho internacional humanitario
deriva de la universal aceptacion de sus contenidos normativos por los pueblos
civilizados y de la evidencia de los valores de humanidad que estos
instrumentos internacionales recogen. Todos los actores armados, estatales o
no estatales, estan entonces obligados a respetar estas normas gque consagran
aquellos principios minimos de humanidad que no pueden ser derogados ni
siquiera en las peores situaciones de conflicto armado.

9- Tampoco puede uno de los actores armados alegar el incumplimiento del
derecho humanitario por su contrincante con el fin de excusar sus propias
violaciones de estas normas, ya que las limitaciones a los combatientes se
imponen en beneficio de la persona humana. Por eso, este derecho tiene la
particularidad de que sus reglas constituyen garantias inalienables estructuradas
de manera singular: se imponen obligaciones a los actores armados, en
beneficio no propio sino de terceros: la poblacion no combatiente y las
victimas de ese enfrentamiento bélico. Ello explica que la obligacion
humanitaria no se funde en la reciprocidad, pues ella es exigible para cada una
de las partes, sin hallarse subordinada a su cumplimiento correlativo por la otra
parte, puesto que el titular de tales garantias es el tercero no combatiente, y no
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las partes en conflicto. Al respecto, esta Corte ya habia sefialado que "en estos
tratados no opera el tradicional principio de la reciprocidad ni tampoco, -como
lo pone de presente la Corte Internacional de Justicia en el caso del conflicto

entre Estados Unidos y Nicaragua-, son susceptibles de reserva™®".

Colombia cuenta con el honor de ser una de las primeras naciones
independientes en haber defendido el principio de que la obligacion
humanitaria no se funda en la reciprocidad. En efecto, mucho antes de que en
Europa se suscribieran los primeros Convenios de Ginebra o de la Haya, el
Libertador Simén Bolivar firmé con el General Morillo un "tratado de
regulacion de la guerra™ con el fin de “economizar la sangre cuanto sea
posible”. Este convenio, segun el jurista francés Jules Basdevant, es uno de los
mas importantes antecedentes del derecho de los conflictos armados a nivel
mundial, puesto que no sblo contiene clausulas pioneras sobre trato
humanitario de heridos, enfermos y prisioneros sino, ademas, porque
constituye la primera aplicacion conocida de las costumbres de la guerra a lo
que hoy llamarfamos una guerra de liberacion nacional’. Pocos meses después,
el 25 de abril de 1821, Bolivar envio una proclama a sus soldados, por medio
de la cual les ordenaba respetar los articulos de la regularizacion de la guerra.
Segun el Libertador, "aun cuando nuestros enemigos los quebranten, nosotros
debemos cumplirlos, para que la gloria de Colombia no se mancille con
sangre"(subrayas no originales)®®.

10- En el caso colombiano, estas normas humanitarias tienen ademas especial
imperatividad, por cuanto el articulo 214 numeral 2° de la Constitucion dispone
que "en todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional
humanitario™. Esto significa que, como ya lo sefialo esta Coporacion, en
Colombia no sélo el derecho internacional humanitario es véalido en todo
tiempo sino que, ademas, opera una incorporacion automatica del mismo “al

!°Corte Constitucional. Sentencia C-574/92. M.P Ciro Angarita Barén.

7 Ver Alejandro Valencia Villa. Derecho_humanitario_para Colombia. Bogota: Defensoria del
Pueblo, 1994, pp 48 y ss.

'8 Simén Bolivar. Obras Completas. La Habana: Editorial Lex: 1947, Tomo II, p 1173.
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ordenamiento interno nacional, lo cual, por lo demas, es lo congruente con el
caracter imperativo que, segun ya fue explicado, caracteriza a los principios
axioldgicos que hacen que este cuerpo normativo integre el ius cogens.™" Por
consiguiente, tanto los integrantes de los grupos armados irregulares como
todos los funcionarios del Estado, y en especial todos los miembros de la
Fuerza Publica quienes son destinatarios naturales de las normas humanitarias,
estan obligados a respetar, en todo tiempo y en todo lugar, las reglas del
derecho internacional humanitario, por cuanto no sélo éstas son normas
imperativas de derecho internacional (ius cogens) sino, ademas, porque ellas
son reglas obligatorias per se en el ordenamiento juridico y deben ser acatadas
por todos los habitantes del territorio colombiano. Y no podia ser de otra
manera, pues las normas de derecho internacional humanitario preservan aquel
nucleo intangible y evidente de los derechos humanos que no puede ser en
manera alguna desconocido, ni siquiera en las peores situaciones de conflicto
armado. Ellos encarnan aquellas "consideraciones elementales de humanidad”,
a las cuales se refirio la Corte Internacional de Justicia, en su sentencia de 1949
sobre el estrecho de Corfl. No se puede entonces excusar, ni ante la comunidad
internacional, ni ante el ordenamiento juridico colombiano, la comisiéon de
conductas que vulneran claramente la conciencia misma de la humanidad,
como los homicidios arbitrarios, las torturas, los tratos crueles, las tomas de
rehenes, las desapariciones forzadas, los juicios sin garantias o la imposicion
de penas ex-post facto.

La integracion de las normas de derecho internacional humanitario en un
bloque de constitucionalidad.

11- Una vez analizada la naturaleza e imperatividad del derecho internacional
humanitario, entra la Corte a estudiar el lugar que, dentro de la jerarquia
normativa, ocupan aquellos convenios que en esta materia hayan sido
aprobados y ratificados por nuestro pais.

19 Sentencia C-574/92. M.P Ciro Angarita Baron.

LA VOI DEL

DERECHO

_ www layozdelderecho.com




www.lavozdelderecho.com

Para ello conviene tener en cuenta que estos convenios hacen parte, en sentido
genérico, del corpus normativo de los derechos humanos, puesto que, tanto los
tratados de derechos humanos en sentido estricto como los convenios de
derecho humanitario son normas de ius cogens que buscan, ante todo, proteger
la dignidad de la persona humana. Son pues normatividades complementarias
que, bajo la idea comin de la proteccion de principios de humanidad, hacen
parte de un mismo género: el régimen internacional de proteccion de los
derechos de la persona humana. La diferencia es entonces de aplicabilidad,
puesto que los unos estan disefiados, en lo esencial, para situaciones de paz,
mientras que los otros operan en situaciones de conflicto armado, pero ambos
cuerpos normativos estan concebidos para proteger los derechos humanos. Asi,
esta Corporacion ya habia sefialado que "el derecho internacional humanitario
constituye la aplicacion esencial, minima e inderogable de los principios
consagrados en los textos juridicos sobre derechos humanos en las situaciones
extremas de los conflictos armados.?®"

Ahora bien, el articulo 93 de la Carta establece la prevalencia en el orden
interno de ciertos contenidos de los tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia. Esta Corte ha precisado que para que opere la prevalencia tales
tratados en el orden interno, "es necesario que se den los dos supuestos a la
vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho humano, y de la otra que
sea de aquellos cuya limitacion se prohiba durante los estados de excepcion"?.
En tales circunstancias es claro que los tratados de derecho internacional
humanitario, como los Convenios de Ginebra de 1949 o el Protocolo I, 0 este
Protocolo Il bajo revision, cumplen tales presupuestos, puesto que ellos
reconocen derechos humanos que no pueden ser limitados ni durante los
conflictos armados, ni durante los estados de excepcion. Ademés, como lo
sefiald esta Corporacion en la revision del Protocolo I, y como se vera
posteriormente en esta sentencia, existe una perfecta coincidencia entre los

20 sentencia C-574/92. M.P Ciro Angarita Baron.
21 sentencia C-295/93 M.P. Carlos Gaviria Diaz
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valores protegidos por la Constitucion colombiana y los convenios de derecho
internacional humanitario, puesto que todos ellos reposan en el respeto de la
dignidad de la persona humana. En efecto, esta Corte ya habia sefialado que
"las disposiciones del derecho internacional humanitario que tratan sobre el
manejo de las personas y las cosas vinculadas a la guerra, como las que sefialan
la forma de conducir las acciones bélicas, se han establecido con el fin de
proteger la dignidad de la persona humana y para eliminar la barbarie en los

conflictos armados"?.

12- A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo, ¢cual
es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos
intervinientes en este proceso la han entendido como una verdadera
supraconstitucionalidad, por ser estos convenios normas de ius cogens. Esto
puede ser valido desde la perspectiva del derecho internacional puesto que,
conforme al articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados, una Parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Con menor razon adn
podran los Estados invocar el derecho interno para incumplir normas de ius
cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero, desde la
perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacion debe ser
matizada, puesto que la Constitucion es norma de normas (CP art. 4°). ;Cdmo
armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia y por
ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los convenios de
derechos humanos, con el articulo 4° que establece la supremacia no de los
tratados sino de la Constitucion?

La Corte considera que la nocion de "blogue de constitucionalidad",
proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho

22 Sentencia C-179/94. MP Carlos Gaviria Diaz.
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constitucional comparado®, permite armonizar los principios y mandatos
aparentemente en contradiccion de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta.

Este concepto tiene su origen en la practica del Consejo Constitucional
Francés, el cual considera que, como el Predmbulo de la Constitucidn de ese
pais hace referencia al PreAmbulo de la Constitucion derogada de 1946 y a la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, esos textos son
también normas y principios de valor constitucional que condicionan la validez
de las leyes. Segun la doctrina francesa, estos textos forman entonces un
bloque con el articulado de la Constitucion, de suerte que la infraccién por una
ley de las normas incluidas en el bloque de constitucionalidad comporta la
inexequibilidad de la disposicion legal controlada. Con tal criterio, en la
decision del 16 de julio de 1971, el Consejo Constitucional anulé una
disposicion legislativa por ser contraria a uno de los "principios fundamentales
de la Republica™ a que hace referencia el Preambulo de 1946.

Como vemos, el blogue de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion.
Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional coincide con la Vista Fiscal en
que el Unico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia
de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
(CP arts 93 y 214 numeral 2°) es que éstos forman con el resto del texto

2% Sobre esta nocién, ver Louis Favoreu "El bloque de constitucionalidad" en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales., No 5 pp 46 y ss. Igualmente Javier Pardo Falcén. EI Consejo Constitucional Francés.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pp 115y ss.
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constitucional un "bloque de constitucionalidad"” , cuyo respeto se impone a la
ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de
supremacia de la Constitucion, como norma de normas (CP art. 4°), con la
prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion (CP
art. 93).

Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion
en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe
adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los
contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin de potenciar la
realizacion material de tales valores.

El Protocolo 11, el articulo 3 comun y el respeto de la soberania nacional.

13- Entra entonces la Corte a analizar la constitucionalidad de las normas
especificas del tratado bajo revision. Asi, el preambulo y el articulo 1° sefialan
que el Protocolo Il es un desarrollo del articulo 3° comun a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949. Ademas, segun los articulos 20 y 22, un
Estado no puede ser parte del Protocolo Il si no ha ratificado esos cuatro
Convenios de Ginebra de 1949. Por consiguiente, como bien lo sefala el
Ministerio Publico, el articulo 3° comin constituye la matriz y el referente
obligado para la comprension de la naturaleza y alcance de las normas del
Protocolo 1.

Este articulo 3° comun -aprobado por Colombia por medio de la Ley 5° de
1960, ratificado el 8 de noviembre de 1961 y cuya constitucionalidad no se
discute en esta sentencia- contiene una serie de obligaciones para las partes en
conflicto, las cuales son reproducidas y ampliadas por el articulado del
Protocolo Il. Ellas son entonces estudiadas posteriormente en esta sentencia.
Pero este articulo también contiene otras clausulas especificas de gran
trascendencia para la interpretacion del Protocolo II.
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14- De un lado, el articulo 3° comdn sefiala que la aplicacion de sus
disposiciones "no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las partes en
conflicto”. Esta pequefia frase implico, en su momento, una verdadera
revolucion juridica, puesto que permitié que, en los conflictos internos, la
aplicacion de las normas humanitarias dejara de estar subordinada al
reconocimiento de beligerancia de los insurrectos.

En efecto, antes de los Convenios de Ginebra de 1949, un sector de la doctrina
consideraba que el derecho de los conflictos armados s6lo operaba una vez que
el Estado en cuestion, o terceros Estados, hubiesen reconocido la beligerancia
de los alzados en armas. Esto significa que para que un grupo rebelde pudiera
ser considerado sujeto de derecho internacional humanitario era necesario que
se le reconociera previamente como verdadero sujeto de derecho internacional
publico, puesto que, en términos muy elementales, la declaratoria de
beligerancia confiere a los rebeldes o grupos armados irregulares un derecho a
hacer la guerra en igualdad de condiciones y con iguales garantias
internacionales que el Estado. Con tal declaratoria, los beligerantes dejan
entonces de estar sujetos al orden juridico nacional, y el conflicto interno se
transforma en una guerra civil que se rige por las normas propias de las guerras
interestatales, ya que los alzados en armas son reconocidos, ya sea por el
propio Estado, ya sea por terceros Estados, como una “comunidad beligerante”
con derecho a hacer la guerra. En esa situacién, aquellos beligerantes que sean
capturados por el Estado gozan automaticamente y de pleno derecho del
estatuto de prisioneros de guerra, y por ende no pueden ser penados por el solo
hecho de haber empufiado las armas y haber participado en las hostilidades,
puesto que la declaratoria de beligerancia les ha conferido el derecho a ser
combatientes.

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

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

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

**Hernén Montealegre. La sequridad del Estado y los derechos humanos. Santiago de Chile: Academia de
Humanismo Cristiano, 1979, p 563.
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Esto permite concluir que el Protocolo Il no vulnera la soberania nacional, ni
equivale a un reconocimiento de beligerancia de los grupos insurgentes. Es
pues equivocada la apreciacion de algunos intervinientes, segin la cual la
aplicacion del Protocolo Il implicaria la legitimacion, por el Estado
colombiano, de los grupos armados irregulares, ya que la aplicacion de las
normas humanitarias no surte efectos sobre el estatuto juridico de las partes.
Asi, el Gobierno, en la exposicién de motivos del proyecto de ley aprobatoria
de este instrumento internacional, sefialé en forma acertada:

"Lo que es importante es que en la practica internacional no hay
ningun ejemplo conocido de que un Estado que haya adherido al
Protocolo empiece a ver como terceros Estados se apoyan en este
hecho para entrar a reconocer como beligerantes a grupos
subversivos que operen en el territorio del primero. Es mas, con o
sin el Protocolo 11, el reconocimiento de la beligerancia se puede
producir en cualquier momento, sin importar si el Estado en el cual
operan dichos grupos es o no parte en dicho instrumento.

Dada la evolucion del Derecho Internacional a este respecto, si uno o
varios Estados perciben en un momento dado que esta dentro de sus
intereses estratégicos o politicos reconocer a un grupo guerrillero
operando en otro Estado, son libres de hacerlo en cualquier momento,
asumiendo las consecuencias que ello generaria en sus relaciones
con el Estado territorial. De otra parte, vale la pena resaltar que el
objetivo principal del Protocolo Il es proteger a las victimas del
conflicto, limitando los excesos de quienes participan directamente en
las hostilidades. "

2> "Exposicién de motivos al proyecto de ley por medio del 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” en_Gaceta del Congreso. No 123/94, 17 de agosto de 1994, p 7.
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16- Lo anterior no quiere decir que el derecho humanitario no tenga ningun
efecto sobre la concepcion de la soberania puesto que, como bien lo sefiala
el Ministerio Publico, estas normas presuponen un cambio de perspectiva de
la relacién entre el Estado y sus ciudadanos. En efecto, en la medida en que
las partes enfrentadas en un conflicto armado ven limitados los medios
legitimos de combate, en funcion de la proteccion de la persona humana,
esto implica que la soberania ya no es una atribucion absoluta del Estado
frente a sus subditos, ni una relacion vertical entre el gobernante y el
gobernado, pues las atribuciones estatales se encuentran relativizadas y
limitadas por los derechos de las personas. Esto significa que se sustituye la
idea clasica de una soberania estatal sin limites, propia de los regimenes
absolutistas, segun la cual el principe o soberano no esta atado por ninguna
ley (Princips Legibus solutus est), por una concepcion relativa de la misma,
segun la cual las atribuciones del gobernante encuentran limites en los
derechos de las personas. Pero este cambio de concepcion de soberania en
manera alguna vulnera la Carta pues armoniza perfectamente con los
principios y valores de la Constitucion. En efecto, esta concepcion
corresponde mas a la idea de un Estado social de derecho fundado en la
soberania del pueblo y en la primacia de los derechos inalienables de la
persona (CP arts 1°, 3° y 59).

17- De otro lado, el articulo 3° comdn sefiala que las partes en conflicto podran
realizar acuerdos especiales con el fin de vigorizar la aplicacion de las normas
humanitarias. Tales acuerdos no son, en sentido estricto, tratados, puesto que
no se establecen entre sujetos de derecho internacional pablico sino entre las
partes enfrentadas en un conflicto interno, esto es, entre sujetos de derecho
internacional humanitario. Ademas, la validez juridica de las normas
humanitarias no depende de la existencia o0 no de tales acuerdos. Sin embargo,
tales acuerdos responden a una pretension politica perfectamente razonable,
puesto que la vigencia practica y efectiva del derecho internacional
humanitario depende, en gran medida, de que exista una voluntad y un
compromiso reales de las partes por respetarlo. Esto no significa obviamente
que la obligacion humanitaria esté sujeta a la reciprocidad, ya que ella existe de
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manera independiente para cada una de las partes, tal como se vio en el
fundamento 9° de esta sentencia. Sin embargo, parece deseable politicamente
que existan esos compromisos reciprocos, ya que de esa manera se asegura una
mayor aplicacién progresiva de las normas humanitarias del Protocolo Il. En
tal contexto, la realizacién de los acuerdos especiales puede fortalecer esos
compromisos entre las partes y favorecer la puesta en marcha de mecanismos
de verificacion, que logren, en la practica, un creciente cumplimiento de las
obligaciones humanitarias por las partes enfrentadas. Por ello, la Corte
Constitucional coincide con el Ministerio Publico en que el Gobierno, quien es
el responsable de la preservacion del orden publico (CP art. 189 numerales 3°y
49), puede efectuar tales acuerdos especiales, con el fin de hacer mas efectiva la
aplicacion del derecho internacional humanitario y su cumplimiento real por
las partes enfrentadas. En efecto, esos acuerdos especiales son no s6lo una
clara posibilidad juridica contemplada expresamente por el articulo 3° comun,
cuya vigencia no se discute, sino que, ademas, como lo sefiala el Ministerio
Publico, son utiles para aliviar la suerte de las victimas de la guerra, favorecer
consensos y acrecentar la confianza reciproca entre los enemigos para la
busqueda de la paz.

18- En ese mismo orden de ideas, la Corte Constitucional considera que la
eventual presencia de entidades neutrales como la Cruz Roja Internacional o
similares, prevista por el articulo 3° comdn a los Convenios de Ginebra de
1949 y por el articulo 18 del Protocolo Il, no constituye un riesgo para la
soberania del Estado colombiano, puesto que es discrecional del Estado
solicitar 0 no sus servicios, 0 aceptar o no sus ofrecimientos. Es mas, la Corte
coincide con la Vista Fiscal en que las gestiones de estas entidades puede ser
fundamental para que el derecho internacional humanitario tenga una
efectividad practica y no simplemente una validez normativa. Ademas, la
experiencia internacional ensefia que la participacion de estas instituciones en
tareas de verificacion sobre el cumplimiento efectivo de las normas
humanitarias puede potenciar no sélo la humanizacion de los conflictos
armados sino también favorecer la busqueda de la paz.
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El Protocolo 11, la humanizacién de la guerra, la proteccion de la dignidad
humana y el derecho-deber de la paz.

19- El preambulo del Protocolo Il también sefiala que los principios
humanitarios "constituyen el fundamento del respeto a la persona humana en
caso de conflicto armado sin caracter internacional”. Y luego agrega que es
necesario "garantizar una mejor proteccion a las victimas de tales conflictos
armados”, lo cual muestra con claridad que la finalidad del Protocolo Il es la de
proteger a las victimas de los conflictos armados no internacionales, pues este
tratado busca disminuir los estragos de la guerra, al imponer a las partes
enfrentadas obligaciones humanitarias destinadas a preservar a la persona
humana en las dificiles condiciones de un conflicto armado no internacional.

Esta proteccion de la dignidad y los derechos de la persona en los conflictos
armados internos armoniza plenamente con los principios constitucionales, y
en especial con el valor que funda la institucionalidad colombiana, a saber el
respeto de la dignidad humana y el reconocimiento de la primacia de los
derechos inalienables de la persona (CP arts 1° y 5°). Existe entonces una
perfecta coincidencia de finalidades entre la Constitucion colombiana y el
tratado bajo revisidn, pues es indudable que la identidad que deriva de la
dignidad humana debe prevalecer sobre las diferencias que enfrentan a los
combatientes

20- La perspectiva de la humanizacion de la guerra no significa, en manera
alguna, que el Protocolo Il esté legitimando la existencia de los conflictos
armados internos o el recurso a los instrumentos bélicos por grupos armados
irregulares, como equivocadamente lo sostiene uno de los intervinientes. En
efecto, como ya se sefialo en esta sentencia, la aplicacion del derecho
internacional humanitario no menoscaba la responsabilidad del Gobierno de
preservar el orden publico, por lo cual se mantiene el deber del Estado
colombiano, y en particular de la Fuerza Publica, de garantizar la convivencia
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pacifica entre los ciudadanos y asegurar la paz (CP Preambulo y arts 2° y 22).
Al respecto esta Corporacion ya habia sefialado:

"La organizacion politica tiene como fin primordial la convivencia
pacifica. La paz fue uno de los principales fines buscados en el nuevo
consenso social, al punto de ser llamado ese cuerpo "la Constituyente
de la paz". (Intervencién del constituyente Misael Pastrana Borrero
ante la Plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente).

La convivencia pacifica es un fin basico del Estado (CP art. 2) y el
movil ultimo de la actividad militar de las fuerzas del orden
constitucional. La paz es, ademas, presupuesto del proceso
democratico, libre y abierto, y condicion necesaria para el goce
efectivo de los derechos fundamentales. El lugar central que ocupa en
el ordenamiento constitucional llevé a su consagracion como derecho

y deber de obligatorio cumplimiento (CP art. 22)%."

Ahora bien, desde una perspectiva constitucional, la paz no debe ser entendida
como la ausencia de conflictos sino como la posibilidad de tramitarlos
pacificamente. Ya esta Corporacién habia sefialado que no debe ser la
pretension del Estado social de derecho negar la presencia de los conflictos, ya
que éstos son inevitables la vida en sociedad. Lo que si puede y debe hacer el
Estado es "proporcionales cauces institucionales adecuados, ya que la funcion
del régimen constitucional no es suprimir el conflicto -inmanente a la vida en
sociedad- sino regularlo, para que sea fuente de riqueza y se desenvuelva de
manera pacifica y democrética™’. Por consiguiente, en relacion con los
conflictos armados, el primer deber del Estado es prevenir su advenimiento,
para lo cual debe establecer mecanismos que permitan que los diversos
conflictos sociales tengan espacios sociales e institucionales para su pacifica
resolucion. En ello consiste, en gran parte, el deber estatal de preservar el orden
publico y garantizar la convivencia pacifica.

?°Sentencia T-539/92. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.
?’Sentencia C-573/94 del 27 de octubre de 1994. M.P Alejandro Martinez Caballero.
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Una vez ocurrido un conflicto, la humanizacion de la guerra no descarga
tampoco al Estado de su responsabilidad de restablecer el orden publico, para
lo cual cuenta con todos los recursos juridicos proporcionados por el
ordenamiento, puesto que, como se sefiald anteriormente en esta sentencia, la
aplicacion del derecho internacional humanitario no suspende la vigencia de las
normas nacionales.

21- Esto muestra con claridad que el derecho humanitario en manera alguna
legitima la guerra. Lo que busca es garantizar que las partes en contienda
adopten las medidas para proteger a la persona humana. Y a su vez, como bien
lo sefialan la Vista Fiscal, los representantes gubernamentales y otros
intervinientes, esta humanizacion de la guerra tiene una especial trascendencia
constitucional en la busqueda de la paz. En efecto, de manera insistente, la
doctrina nacional e internacional han sefialado que las normas humanitarias no
se limitan a reducir los estragos de la guerra sino que tienen una finalidad tacita
que puede ser, en ocasiones, mucho mas preciosa: esta normatividad puede
también facilitar la reconciliacion entre las partes enfrentadas, porque evita
crueldades innecesarias en las operaciones de guerra. De esa manera, al
reconocer una minima normatividad aplicable, una minima racionalidad ética,
el derecho internacional humanitario facilita un reconocimiento reciproco de
los actores enfrentados, y por ende favorece la blsqueda de la paz y la
reconciliacion de las sociedades fracturadas por los conflictos armados.

Asi lo entendio, a nivel tedrico, Kant, cuando enfrento al problema de como
aplicar el derecho de gentes a la guerra, que para este pensador era un estado de
naturaleza, una situacion de ausencia de orden y derecho. Kant encontrd una
respuesta: "hay que hacer la guerra segun principios tales que sea siempre
posible salir de ese estado natural y entrar en un estado juridico"*®. Esto ni mas
ni menos significa que la aplicacion del derecho internacional humanitario
facilita el restablecimiento de la paz.. E igualmente, a nivel practico, el

%8 Emmanuel Kant. Principios metafisicos del derecho. Buenos Aires: Editorial Americalee, 1943, p 190.
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presidente de los Estados Unidos Lincoln fue de la misma opinion. En efecto,
durante la Guerra de Secesion, Lincoln adopto el 24 de abril de 1863 la Orden
General No 100, por medio de la cual puso en vigor el primer cddigo militar
destinado a humanizar un conflicto armado interno. Conocida como el Codigo
de Lieber, pues fue redactada por el jurista Francis Lieber, esta orden prohibe
todas las practicas contrarias a las costumbres de la guerra civilizada, no s6lo
con el fin de ahorrar sufrimiento humano durante las hostilidades sino, ademas,
porque es necesario excluir, segun lo dice el articulo 16 de esa normatividad,
"todo acto de hostilidad que haga innecesariamente dificil el retorno a la paz".

Esto muestra entonces que las normas humanitarias, lejos de legitimar la
guerra, aparecen como una proyeccion de la busqueda de la paz, que es en el
constitucionalismo colombiano un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento (CP art. 22), lo cual confiere nuevas bases constitucionales al
Protocolo Il. Esto obviamente no significa, como bien lo destaca el Ministerio
Publico, que las normas humanitarias solo se puedan y deban aplicar en
escenarios de una eventual negociacion, pues ellas son obligatorias per se para
las partes en un conflicto armado. Ademaés, la aplicacion del derecho
internacional humanitario no menoscaba la responsabilidad del gobierno de
mantener o restablecer el orden publico, como lo precisa el articulo 3° del
Protocolo II.

La ""Clausula Martens™ y la relacion del Protocolo Il con el conjunto de
normas de derecho internacional humanitario.

22- El predmbulo incluye también lo que la doctrina internacional ha conocido
como la "Clausula Martens", esto es, el principio segun el cual "en los casos no
previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia
de los principios de la humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.”

Esta clausula indica que el Protocolo Il no debe ser interpretado de manera
aislada sino que debe ser constantemente relacionado con el conjunto de
principios humanitarios, puesto que este tratado es simplemente un desarrollo y

LA VOI DEL

DERECHO




www.lavozdelderecho.com

una concrecién de tales principios a los conflictos armados no internacionales.
Por consiguiente, la Corte Constitucional considera que la ausencia de una
determinada regla especifica en el Protocolo Il relativa a la proteccion a la
poblacidn civil o a la conduccion de las hostilidades no significa, en manera
alguna, que el Protocolo esté autorizando tales conductas a las partes
enfrentadas. En efecto, las normas de otros convenios de derecho internacional
humanitario que sean compatibles con la naturaleza de los conflictos no
internacionales se deben, en general, considerar aplicables a los mismos,
incluso si ellas no aparecen en el Protocolo Il, puesto que -se reitera- las
normas codificadas en este campo aparecen como una expresion convencional
de principios de ius cogens que se entienden automaticamente incorporados al
derecho interno colombiano, segun lo determino esta Corporacion en anteriores
decisiones.

23- Asi, ninguna de las normas convencionales de derecho internacional
humanitario expresamente aplicables a los conflictos internos -a saber el
articulo 3° comun vy este protocolo bajo revision- regula en detalle los medios
legitimos de combate y la forma de conduccion de las hostilidades. Sin
embargo, la doctrina internacional considera que estas reglas, provenientes del
derecho de la guerra, son aplicables a los conflictos armados internos, puesto
que ésa es la unica forma de verdaderamente proteger a las eventuales victimas
de tales conflagraciones.

En efecto, el 7 de abril de 1990, en Taormina, Italia, el Consejo del Instituto
Internacional de Derecho Humanitario aprobd una declaracion sobre las
"normas de derecho internacional humanitario relativas a la conduccion de las
hostilidades en los conflictos armados no internacionales"®. Segln esta
declaracion, que puede ser considerada la expresion mas autorizada de la
doctrina internacional en este campo, son aplicables a los conflictos no
internacionales las reglas sobre conduccion de las hostilidades que, en funcion
del principio de proporcionalidad, limitan el derecho de las partes a elegir los

2Ver el texto de tal declaracién en Revista Internacional de la Cruz Roja. Septiembre- Octubre 1990, No 101,
pp 434-438.
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medios de guerra, con el fin de evitar los males superfluos o innecesarios. Por
consiguiente, si bien ninguna de las normas convencionales expresamente
aplicables a los conflictos internos excluye los ataques indiscriminados o la
utilizacion de ciertas armas, la Declaracién de Taormina considera que esas
prohibiciones -en parte consuetudinarias, en parte convencionales- sobre
utilizacion de armas quimicas o bacteriologicas, minas trampas, balas dum dum
y similares, se aplican a los conflictos armados no internacionales, no sélo
porque ellas hacen parte del derecho consuetudinario de los pueblos sino,
ademas, porque ellas son una obvia consecuencia de la norma general que
prohibe lanzar ataques contra la poblacion civil.

24- En el caso colombiano, la aplicacion de tales normas a los conflictos
armados internos es aun mas evidente, por cuanto la Constitucion sefiala que
"en todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario”
(CP art. 214 ord 2). Ademas, incluso en aquellos casos en los cuales no exista
norma escrita, las victimas de los conflictos armados no internacionales se
encuentran protegidas por los principios de humanidad, segun se desprende no
solo de la Clausula Martens sino del articulo 94 de la Carta, el cual expresa la
misma filosofia de esta clausula pues precisa que "la enunciacién de derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a
la persona humana, no figuren expresamente en ellos."

La aplicabilidad del Protocolo Il en Colombia.

25- El articulo 1° regula el ambito de aplicacion material del Protocolo I, y
establece unos requisitos "ratione situationis” mas estrictos que el articulo 3°
comun a los Convenios de Ginebra 1949. En efecto, mientras que el articulo 3°
comun regula todo conflicto armado interno que desborde el marco de los
disturbios interiores o las tensiones internas, el Protocolo Il exige que los
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grupos irregulares tengan un mando responsable y un control territorial tal que
les permita realizar operaciones militares concertadas y sostenidas, y aplicar las
normas humanitarias.

Estas exigencias del articulo 1° podrian dar lugar a largas disquisiciones
juridicas y empiricas destinadas a establecer si el Protocolo Il es aplicable o no
en el caso colombiano. La Corte considera que esas discusiones pueden ser
relevantes a nivel de los compromisos internacionales del Estado colombiano.
Sin embargo, frente al derecho constitucional colombiano, la Corte concluye
que tal discusion no es necesaria pues, tal como lo sefiala el concepto del
Ministerio Publico, los requisitos de aplicabilidad del articulo 1° son exigencias
méaximas que pueden ser renunciadas por los Estados, ya que el Protocolo Il es
un desarrollo y complemento del articulo 3° comun a los Convenios de Ginebra
de 1949. Ahora bien, la Constitucién colombiana establece claramente que en
todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario (CP
art. 214 numeral 2°). Esto significa entonces que, conforme al mandato
constitucional, el derecho internacional humanitario, incluyendo obviamente el
Protocolo 11, se aplica en Colombia en todo caso, sin que sea necesario estudiar
si el enfrentamiento alcanza los niveles de intensidad exigidos por el articulo 1°
estudiado.

En ese mismo orden de ideas, el ordinal segundo de este articulo sefiala que el
Protocolo Il no se aplica "a las situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, los actos esporadicos Yy aislados de violencia
y otros actos anadlogos, que no son conflictos armados™. La Corte considera que
éste también es un requisito de aplicabilidad en relacion con los compromisos
internacionales del Estado colombiano pero que, frente al derecho
constitucional colombiano, prima la perentoria regla del articulo 214 ordinal 2°.
Por consiguiente, frente a situaciones de violencia que no adquieran
connotacion bélica o las caracteristicas de un conflicto armado, las exigencias
de tratamiento humanitario derivadas del derecho internacional humanitario de
todas formas se mantienen. Las normas humanitarias tiene asi una proyeccion
material para tales casos, pues pueden también servir de modelo para la
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regulacion de las situaciones de disturbios internos.Esto significa que, en el
plano interno, la obligatoriedad de las reglas del derecho humanitario es
permanente y constante, pues estas normas no estan reservadas para guerras
internacionales o guerras civiles declaradas. Los principios humanitarios deben
ser respetadas no solo durante los estados de excepcidn sino también en todas
aquellas situaciones en las cuéles su aplicacion sea necesaria para proteger la
dignidad de la persona humana.

Este articulo serd entonces declarado constitucional, en el entendido de que
hace referencia a las condiciones de aplicabilidad Protocolo Il frente al derecho
internacional, pero que no modifica el claro mandato constitucional, segun el
cual "en todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional
humanitario™.

26- El articulo 2° sefiala el ambito de proteccion del Protocolo I, y establece
que sus disposiciones cubren a todas las personas afectadas por un conflicto
armado, sin discriminaciones desfavorables, norma que coincide plenamente
con el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta, por lo
cual es claramente exequible.

27- El articulo 3° como ya se vio, proporciona amplias salvaguardas a la
soberania nacional de los Estados, puesto que establece que la aplicacion del
derecho internacional humanitario no menoscaba la soberania del Estado, ni la
responsabilidad del mismo de preservar el orden, y mantener la unidad
nacional y la integridad territorial. Ademas, esta norma consagra el principio
de no intervencion, segun el cual no se pueden invocar las normas humanitarias
para que un Estado justifique la intervencién en los asuntos internos de otro.
Esto armoniza plenamente con el articulo 9° de la Carta, segun el cual,
Colombia fundamenta sus relaciones exteriores en el respeto de la soberania
nacional y la autodeterminacion de los pueblos.

El principio de distincion entre combatientes y no combatientes.
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28- Uno de las reglas esenciales del derecho internacional humanitario es el
principio de distincion, segun el cual las partes en conflicto deben diferenciar
entre combatientes y no combatientes, puesto que estos Gltimos no pueden ser
nunca un objetivo de la accion bélica. Y esto tiene una razon elemental de ser:
si la guerra busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene por qué afectar a
quienes no combaten, ya sea porgue nunca han empufiado las armas (poblacién
civil), ya sea porque han dejado de combatir (enemigos desarmados), puesto
que ellos no constituyen potencial militar. Por ello, el derecho de los conflictos
armados considera que los ataques militares contra esas poblaciones son
ilegitimos, tal y como lo sefiala el articulo 48 del protocolo I, aplicable en este
aspecto a los conflictos internos, cuando establece que las partes "en conflicto
haran distincion en todo momento entre poblacion civil y combatientes, y entre
bienes de caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran sus
operaciones Unicamente contra objetivos militares".

El articulo 4° del tratado bajo revision recoge esa regla, esencial para la
efectiva humanizacion de cualquier conflicto armado, puesto que establece que
los no combatientes, estén o no privados de libertad, tienen derecho a ser
tratados con humanidad y a que se respeten su persona, su honor, sus
convicciones y sus practicas religiosas.

29- Este articulo 4° también adelanta criterios objetivos para la aplicacién del
principio de distincion, ya que las partes en conflicto no pueden definir a su
arbitrio quien es 0 no es combatiente, y por ende quien puede ser 0 no objetivo
militar legitimo. En efecto, conforme a este articulo 4° el cual debe ser
interpretado en armonia con los articulos 50 y 43 del protocolo I, los comba-
tientes son quienes participan directamente en la hostilidades, por ser
miembros operativos de las fuerzas armadas o de un organismo armado incor-
porado a estas fuerzas armadas. Por ello este articulo 4° protege, como no
combatientes, a "todas las personas que no participen directamente en las
hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas". Ademas, como lo
sefiala el articulo 50 del Protocolo I, en caso de duda acerca de la condicién de
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una persona, se la considerara como civil. Ella no podra ser entonces objetivo
militar. Es mas, el propio articulo 50 agrega que "la presencia entre la pobla-
cién civil de personas cuya condicion no responda a la definicién de persona
civil no priva a esa poblacién de su calidad de civil". En efecto, tal y como lo
sefiala el numeral 3° del articulo 13 del tratado bajo revision, las personas
civiles sdlo pierden esta calidad, y pueden ser entonces objetivo militar,
unicamente "si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion.”

Las obligaciones derivadas del principio de distincion.

30- Esta distincion entre poblacion combatiente y no combatiente tiene
consecuencias fundamentales. Asi, en primer término, tal y como lo sefiala la
regla de inmunidad del articulo 13, las partes tienen la obligacion general de
proteger a la poblacién civil contra los peligros procedentes de las operaciones
militares. De ello se desprende, como sefiala el numeral 2° de este articulo, que
esta poblacion, como tal, no puede ser objeto de ataques militares, y quedan
prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea
aterrorizarla. Ademas, esta proteccion general de la poblacion civil contra los
peligros de la guerra implica también que no es conforme al derecho
internacional humanitario que una de las partes involucre en el conflicto
armado a esta poblacién, puesto que de esa manera la convierte en actor del
mismo, con lo cual la estaria exponiendo a los ataques militares por la otra
parte.

31- Esta proteccion general de la poblacion civil también se materializa en la
salvaguarda de los bienes indispensables para su supervivencia, los cuales no
son objetivos militares (art. 14). Tampoco se pueden utilizar militarmente ni
agredir los bienes culturales y los lugares de culto (art. 16), ni atentar contra las
obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, cuando tales ataques
puedan producir pérdidas importantes en la poblacion (art. 15). Finalmente, el
Protocolo Il también prohibe ordenar el desplazamiento de la poblacién civil
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por razones relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad
de las personas civiles o razones militares imperiosas. Y, en este ultimo caso, el
Protocolo establece que se deberan tomar "todas las medidas posibles para que
la poblacién civil sea acogida en condiciones satisfactorias de alojamiento,
salubridad, higiene, seguridad y alimentacion. (Art. 17)"

32- La proteccion humanitaria se extiende, sin discriminacion alguna, a los
heridos, enfermos y naufragos, hayan o no tomado parte en las hostilidades.
Para tal efecto, el Protocolo Il ordena que se tomen todas las medidas posibles
para buscar y recoger a los heridos, enfermos y naufragos a fin de protegerlos y
asegurarles la asistencia necesaria (art. 8°). Deberan entonces ser tratados
humanamente y recibir, en toda la medida de lo posible y en el plazo més
breve, los cuidados médicos que exija su situacion (art. 7°).

Estas normas de asistencia humanitaria a los heridos, enfermos y naufragos
implican obviamente la concesion de garantias e inmunidades a las personas
encargadas de llevar a cabo tales tareas, razon por la cual el Protocolo 1l
protege al personal sanitario y religioso (art. 9°), asi como a la actividad médica
(art. 10) y a las unidades y medios de transporte sanitario (arts 11 y 12), los
cuales deberan ser respetados en todo momento por las partes enfrentadas.

33- La Corte Constitucional considera que las anteriores normas destinadas a
proteger a la poblacién civil, a los combatientes desarmados, asi como a los
heridos, enfermos y naufragos, armonizan plenamente con la Constitucion, y
en particular con la proteccion de la vida, la dignidad y la libertad de las
personas (CP arts 1° 2° y 11°), valores que aparecen como uno de los
fundamentos esenciales del Estado colombiano. Ya esta Corporacion habia
establecido que "independientemente de la situacion juridica de normalidad o
anormalidad politica, la sociedad civil victima de la confrontacion armada debe
ser protegida por parte del Estado.".

%sentencia T-439/92.

LA VOI DEL

DERECHO

_ www layozdelderecho.com




www.lavozdelderecho.com

En el caso colombiano, ademas, la aplicacion de esas reglas por las partes en
conflicto se revela particularmente imperiosa e importante, puesto que el
conflicto armado que vive el pais ha afectado de manera grave a la poblacion
civil, como lo demuestran, por ejemplo, los alarmantes datos sobre
desplazamiento forzado de personas incorporados a este expediente. En efecto,
la Corte no puede ignorar que, segun las estadisticas aportadas por el
Episcopado Colombiano, més de medio millén de colombianos han sido
desplazadas de sus hogares por razones de violencia y que, segun esta
investigacion, la principal causa del desplazamiento tiene que ver con las
violaciones al derecho internacional humanitario asociadas al conflicto armado
interno.

34- En ese orden de ideas, la Corte no comparte el argumento, bastante
confuso, de uno de los intervinientes, para quien la proteccion a la poblacién
civil es inconstitucional, por cuanto los combatientes podrian utilizar a esta
poblacion como escudo, con lo cual la expondrian "a sufrir las consecuencias
del enfrentamiento”. Por el contrario, la Corte considera que, como
consecuencia obligada del principio de distincion, las partes en conflicto no
pueden utilizar y poner en riesgo a la poblacion civil para obtener ventajas
militares, puesto que ello contradice su obligacion de brindar una proteccion
general a la poblacion civil y dirigir sus operaciones de guerra exclusivamente
contra objetivos militares.

Ademaés, la simulacion del estatuto de poblacion civil para herir, matar o
capturar al adversario constituye un acto de perfidia que se encuentra proscrito
por las reglas del derecho internacional humanitario, tal y como lo sefiala con
claridad el articulo 37 del Protocolo I. Es cierto que el Protocolo Il no prohibe
explicitamente a las partes enfrentadas este tipo de conductas pero, como ya se
sefiald anteriormente en esta sentencia, ello no significa que estén autorizadas,
por cuanto este tratado debe ser interpretado en armonia con el conjunto de
principios humanitarios. Y, como lo sefiala la Declaracion de Taormina, la
prohibicion de la perfidia es una de esas normas generales relativas a la
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conduccion de las hostilidades que es aplicable en los conflictos armados no
internacionales.

Las garantias y prohibiciones fundamentales.

35- El articulo 4° del tratado bajo revision no sélo ordena una proteccion
general a los no combatientes sino que, en desarrollo al articulo 3° comun a los
Convenios de Ginebra de 1949, consagra una serie de prohibiciones absolutas,
que pueden ser consideradas el ndcleo esencial de las garantias brindadas por el
derecho internacional humanitario.

Asi, el numeral 1° prohibe ordenar que no haya supervivientes. Por su parte, el
numeral 2° literal a) sefiala que estan prohibidos "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”. Los literales b), c), d) y f) de ese mismo numeral
proscriben los castigos colectivos, la toma de rehenes, los actos de terrorismo,
el pillaje, y la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas. Igualmente,
el literal e) excluye "los atentados contra la dignidad personal, en especial los
tratos humillantes y degradantes, la violacion, la prostitucion forzada vy
cualquier forma de atentado al pudor”. Finalmente, el literal h) prohibe la
amenaza de realizar cualquiera de estos actos mencionados.

La Corte considera que estas prohibiciones encuentran perfecto sustento
constitucional, pues no sélo armonizan con los principios y valores de la Carta,
sino que incluso practicamente reproducen disposiciones constitucionales
especificas. Asi, los mandatos de los literales a) y e) coinciden con la
proteccion a la dignidad y a la vida, y la prohibicién de la tortura y los tratos
crueles, inhumanos o degradantes establecidos por la Carta (CP arts 11 y 12).
Y, el literal f) sobre la esclavitud es practicamente identico al articulo 17 de la
Constitucion.
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36- Estas prohibiciones del derecho internacional humanitario, por su vinculo
evidente y directo con la proteccion a la vida, la dignidad y la integridad de las
personas, tienen ademas una consecuencia constitucional de gran
trascendencia, puesto que ellas implican una relativizacion, en funcion de
estos trascendentales valores constitucionales, del principio militar de
obediencia debida consagrado, por el inciso segundo del articulo 91 de la
Carta. En efecto, esta Corporacion ya habia sefialado que, como es necesario
conciliar la disciplina castrense con el respeto de los derechos
constitucionales, es inevitable distinguir entre la obediencia militar "que se
debe observar por el inferior para que no se quiebre la disciplina y la que,
desbordando las barreras del orden razonable, implica un seguimiento ciego
de las instrucciones impartidas por el superior.*" Dijo entonces la Corte
Constitucional:

"Asi, en virtud del criterio que se deja expuesto, bien podria negarse
un subalterno a obedecer la orden impartida por su superior si ella
consiste en infligir torturas a un prisionero o en ocasionar la muerte
fuera de combate, pues semejantes conductas, por su séla enunciacion
y sin requerirse especiales niveles de conocimientos juridicos,
lesionan de manera abierta los derechos humanos y chocan de bulto
con la Constitucion.

No podria interpretarse de otra manera el concepto de orden justo,
perseguido por la Carta Politica, segun su preambulo, ni entenderse
de modo diverso el articulo 93 constitucional, a cuyo tenor "los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno".

Segun el Convenio de Ginebra I, del 12 de agosto de 1949, aprobado
por la Ley 5a. de 1960 (Diario Oficial No. 30318), que las Altas

31Corte Constitucional. Sentencia T-409/92 del 8 de junio de 1992. M.P José Gregorio Hernéandez Galindo.
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Partes Contratantes se comprometieron a respetar y a hacer respetar
"en todas las circunstancias”, existen infracciones graves, contra las
cuales los estados han de tomar oportunas medidas. Entre ellas se
enuncian, a titulo de ejemplo, "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 destrucciony la
apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares y
efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente” (articulo 50).

Obligado en esos términos el Estado colombiano, mediante un
convenio internacional que, por otra parte, es hoy fuente
interpretativa sobre el alcance de los derechos y deberes de rango
constitucional (articulo 93 Constitucion Politica), mal podria
prohijarse actualmente una concepcion absoluta y ciega de la
obediencia castrense.

Los anteriores conceptos no deben entenderse como la posibilidad
constitucional de que toda orden militar pueda ser discutida por
quienes la reciben, ya que eso representaria una ruptura del concepto
de autoridad, cuyo fundamento reside en la normatividad en que se
apoya este fallo para sostener la obligatoriedad del servicio y la
indispensable disciplina que exigen los altos fines sefialados por la

Constitucion a las Fuerzas Armadas®."

Estas consideraciones muestran que no se puede interpretar el articulo sobre la
obediencia militar debida (CP art. 91) en forma aislada, sino que es necesario
determinar su sentido de manera sistematica. Es pues necesario poner en
relacion este principio con los otros principios, derechos y deberes consagrados
por la Carta, y en particular se requiere armonizar su alcance con las
obligaciones minimas impuestas a las partes en conflicto por el derecho

21bidem.

LA VOI DEL

DERECHO

_ www layozdeiderecho com




www.lavozdelderecho.com

internacional humanitario con el fin de proteger, en todo momento, la dignidad
y la integridad de la persona humana, puesto que la obediencia militar no puede
ser ciega frente a ordenes claramente contrarias a estos valores. Ya esta
Corporacion habia sefialado que la fuerza irradiadora de los derechos
fundamentales, "por el lugar prioritario que ocupan en el orden politico,
econdmico Yy social justo, limita entre otros, el alcance del articulo 91 de la
Constitucion".

En tales circunstancias, una conclusion se impone: no se puede invocar la
obediencia militar debida para justificar la comisién de conductas que sean
manifiestamente lesivas de los derechos humanos, y en particular de la
dignidad, la vida y la integridad de las personas, como los homicidios fuera de
combate, la imposicion de penas sin juicio imparcial previo, las torturas, las
mutilaciones o los tratos crueles y degradantes. Esta conclusion no solo deriva
de la importancia de estos valores en la Constitucion colombiana y en el
derecho internacional humanitario sino que, ademas, coincide con lo prescrito
por otros instrumentos internacionales en la materia que obligan al Estado
colombiano. Asi lo consagra, por ejemplo, la "Convencién contra la tortura, y
otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes” de las Naciones Unidas,
la cual fue suscrita por nuestro pais el 10 de abril de 1985, aprobada por la Ley
70 de 1986, ratificada el 8 de diciembre de 1987 y, por ende, en vigor para
Colombia desde el 7 de enero de 1988. El articulo 2° ordinal 3° de esta
Convencion, la cual prevalece en el orden interno, puesto que reconoce
derechos que no pueden ser suspendidos en los estados de excepcion (CP art.
93), establece inequivocamente que "no podra invocarse una orden de un
funcionario superior o de una autoridad publica como justificacion de la
tortura”.

37- El numeral 3° del articulo 4° del tratado bajo revision confiere un
tratamiento privilegiado a los nifios, con el fin de darles el cuidado y la ayuda
que éstos necesitan, sobre todo en relacién con la educacion y la unidad

$sentencia T-439/92. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.

LA VOI DEL

DERECHO




www.lavozdelderecho.com

familiar. Igualmente se sefiala que los menores de 15 afios no seran reclutados
en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las
hostilidades. La Corte considera que esa proteccion especial a los nifios
armoniza plenamente con la Constitucion, puesto que no solo ellos se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta (CP art. 13) frente a los
conflictos armados sino que, ademas, la Carta confiere prevalencia a los
derechos de los nifios (CP art. 44). Por ello esta Corporacion ya habia sefialado
que, conforme a las normas humanitarias y a la Convencion de los derechos del
niﬁo,34Ias partes en conflicto deben abstenerse de reclutar a menoresde quince
afios™.

La proteccion a las personas privadas de libertad y las garantias penales.

38- El articulo 5° también establece unas protecciones suplementarias para
aquellas personas que estén privadas de la libertad o ésta se encuentre
restringida por motivos relacionados con el conflicto armado. Asi, el ordinal
primero establece obligaciones minimas en relacién con la atencion médica, la
alimentacion, el agua, la salubridad, las convicciones religiosas y la igualdad en
el trabajo. Por su parte, las obligaciones del ordinal segundo estan dirigidas a los
responsables del internamiento, quienes deben aplicarlas dentro de los limites de
su competencia y en la medida de sus posibilidades. La Corte considera que
estas obligaciones suplementarias impuestas a las partes en conflicto son no sélo
perfectamente razonables sino que constituyen una proteccion especial de la
dignidad y la integridad de quienes, por las restricciones a su libertad, se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta. Son pues disposiciones que
armonizan perfectamente con la Constitucion.

39- El articulo 6° se aplica al enjuiciamiento y a la sancion de las infracciones
penales cometidas en relacion con el conflicto armado, y consagra unas
garantias con el fin de asegurar la independencia e imparcialidad de los

¥\/er sentencia C-511/94. MP Fabio Morén Diaz.
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tribunales que impongan las penas. La norma establece el principio de la
legalidad del delito, la pena y el proceso, asi como la regla de favorabilidad en
materia criminal; igualmente consagra la presuncién de inocencia, el principio
de responsabilidad individual y una serie de garantias para el ejercicio del
derecho de defensa, como la posibilidad de interponer recursos y no
incriminarse.

La Corte encuentra perfectamente ajustados a la Constitucion la exigencia de
estos requisitos, pues se trata de los elementos minimos necesarios para que el
derecho penal armonice con los derechos humanos, requisito sine qua non para
que la imposicion de sanciones penales sea legitima desde el punto de vista de
los valores protegidos por la Carta. En efecto, esta Corte ya habia sefialado que
los derechos constitucionales son el fundamento y limite del poder punitivo.
Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos esos
derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la accién punitiva no
puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas®

40- El numeral 4° de este articulo 6° establece limites a la imposicién de la
pena de muerte, norma que se queda corta frente al perentorio mandato del
articulo 11 de la Carta, segun el cual no sélo el derecho a la vida es inviolable
sino que en Colombia no hay pena de muerte. La Corte considera, sin embargo,
que ello no vicia de inconstitucionalidad este numeral, puesto que esta
disposicion esta destinada a limitar la aplicacion de la pena capital en aquellos
paises que la mantienen. ES una norma que impone restricciones y no que
confiere atribuciones, por lo cual no se puede entender que ella esta facultando
a las partes en el conflicto colombiano a aplicar la pena capital a quienes no
sean menores de 18 afios, mujeres encinta 0 madres de nifios de corta edad,
puesto que en Colombia -se reitera- la pena de muerte no es admisible en
ningun caso, no solo porque ella estd prohibida por la Carta sino, ademas,
porque conforme al articulo 4° numeral 3° de la Convencidn Interamericana,
aprobada por Colombia por la Ley 17 de 1972, "no se restablecera la pena de

®\/er sentencia C-038/95
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muerte en los Estados que la han abolido". En tal entendido, este numeral sera
declarado exequible.

La clausula facultativa sobre concesion de amnistias al cese de las
hostilidades, por motivos relacionados con el conflicto armado.

41- El numeral 5° del articulo 6° sefiala que una vez terminadas 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 la libertad, internadas o detenidas por motivos
relacionados con el conflicto armado."

Uno de los ciudadanos intervinientes considera que esa norma es
inconstitucional, porque implica una impunidad inaceptable, ya que de
antemano se estarian amnistiando crimenes atroces. Ademas, segun su criterio,
la concesion de las amnistias dejaria de ser una potestad del Estado, para
convertirse en un compromiso pactado con antelacion, y en una "patente de
corso" para los delitos cometidos con ocasion del conflicto armado.

42- La Corte no comparte esta opinion, pues considera que la interpretacion del
ciudadano de los alcances de este articulo es equivocada. En efecto, para
comprender el sentido de esta disposicion, es necesario tener en cuenta cual es
su finalidad en un convenio de derecho humanitario destinado a ser aplicado en
los conflictos internos, puesto que ese tipo de normas no se encuentra en los
tratados humanitarios relacionados con los conflictos internacionales. Asi, si se
estudia atentamente el Protocolo | sobre guerras internacionales, en ningun
lugar se encuentra una disposicion relativa a la concesion de amnistias e
indultos entre las partes enfrentadas, una vez concluidas las hostilidades, a
pesar de que ese tratado tiene més de cien articulos. Ademas, la disposicion del
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Protocolo | que consagra las garantias procesales, a saber el articulo 75, tiene
una redaccion casi idéntica al articulo 6° del Protocolo Il, pero excluye
cualquier referencia a las amnistias.

Esta omision del Protocolo I no es un olvido inadvertido, ni implica que
aquellos combatientes que hayan sido capturados por una de las partes,
quedaran privados de la libertad incluso después de haber concluido el
conflicto armado. Esa omision tiene una clara justificacion, ya que en el caso
de las guerras internacionales, los combatientes capturados por el enemigo
gozan automaticamente y de pleno derecho del estatuto de prisioneros de
guerra, tal y como lo sefiala el articulo 44 del Protocolo | y el articulo 4° del
Convenio de Ginebra 111 de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de
guerra. Ahora bien, como ya se sefialo en esta sentencia, una de las
caracteristicas esenciales de quienes gozan del estatuto de prisionero de guerra
es que ellos no pueden ser penados por el solo hecho de haber empufiado las
armas y haber participado en las hostilidades, puesto que, si los Estados estan
en guerra, se considera que los miembros de los cuerpos armados respectivos
tienen derecho a ser combatientes. La parte que los captura Gnicamente puede
retenerlos, con el fin de disminuir el potencial bélico del enemigo; pero no
puede sancionarlos por haber combatido. Por consiguiente, si el prisionero de
guerra no ha violado el derecho humanitario, entonces una vez finalizadas las
hostilidades, debera ser liberado y repatriado sin demora, tal y como lo sefiala
el articulo 118 de la citada Convencion de Ginebra Ill. Y, si ha violado el
derecho humanitario, entonces deberia ser sancionado, como criminal de
guerra, si se trata de infracciones graves, o podria recibir otros castigos por las
otras infracciones que haya cometido, pero no podra, en ningun caso, ser
penado por haber sido combatiente.

No es pues necesario que los Estados, una vez concluida una guerra
internacional, se concedan amnistias reciprocas, pues los prisioneros de guerra
deben ser automaticamente repatriados. En cambio, en los conflictos armados
internos, en principio los alzados en armas no gozan del estatuto de prisioneros
de guerra y estan, por consiguiente, sujetos a las sanciones penales impuestas
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por el Estado respectivo, puesto que juridicamente no tienen derecho a
combatir, ni a empufiar las armas. Si lo hacen, entonces estan cometiendo, por
ese solo hecho, delitos como la rebelion o la sedicién, los cuales son
sancionados por el orden juridico estatal ya que, como se sefialé anteriormente,
la aplicacién del derecho internacional humanitario en un conflicto interno no
implica reconocimiento de beligerancia, ni modifica el estatuto juridico de las
partes en conflicto, ni suspende la vigencia del derecho penal estatal.
Precisamente, por eso el Protocolo Il extiende, en el inciso segundo del articulo
2°, la proteccion humanitaria a aquellas personas que sigan privadas de la
libertad por motivos relacionados con el conflicto interno. Y ésa es una de las
razones esenciales por las cuales esta Corte ha considerado que el Protocolo I,
lejos de vulnerar la soberania del Estado colombiano, es profundamente
respetuoso de la misma, por lo cual se adecua a la Constitucion.

En tales circunstancias, como en un conflicto interno, en principio los alzados
en armas no gozan del estatuto de prisioneros guerra, se entiende el sentido de
una disposicion destinada a procurar que la autoridad en el poder conceda una
amnistia lo mas amplia posible, por motivos relacionados con el conflicto, una
vez concluido el mismo, ya que de esa manera se puede lograr una mejor
reconciliacion nacional.

43- En ese orden de ideas es pues claro que el Protocolo Il no esta obligando al
Estado a conceder obligatoriamente amnistias, ya que la norma establece
unicamente que las autoridades "procuraran™ conceder este tipo de beneficios
penales. Ademas, este articulo del Protocolo Il tampoco ordena al Estado a
amnistiar todos los delitos cometidos durante la confrontacion armada, puesto
que simplemente sefiala que la amnistia serd "lo mas amplia posible™. Y,
finalmente, teniendo en cuenta las consideraciones hechas en el punto anterior,
es obvio que esas amnistias se refieren precisamente a los delitos politicos o
conexos, puesto que €sos son los que naturalmente derivan de "motivos
relacionados con el conflicto".
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Esto significa entonces que el Estado colombiano se reserva el derecho de
definir cuales son los delitos de connotacion politica que pueden ser
amnistiados, si lo considera necesario, para lograr la reconciliacion nacional,
una vez cesadas las hostilidades. Es pues una opcion politica perfectamente
compatible con la Carta, puesto que ésta establece que el Legislador podra en
todo momento "conceder, por mayoria de dos tercios de los miembros de una'y
otra Camara y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o
indultos generales por delitos politicos” (CP art. 150-17). Ademas, la
posibilidad de que se concedan amnistias o indultos generales para los delitos
politicos y por motivos de conveniencia publica es una tradicion consolidada
del constitucionalismo colombiano, puesto que ella se encuentra en todas
nuestras constituciones de la historia republicana, desde la Carta de 1821 hasta
la actual Carta.

La constitucionalidad de las disposiciones finales del Protocolo 1.

44- El articulo 19 establece que "el presente Protocolo debera difundirse lo mas
ampliamente posible”. La Corte considera que esta norma es no soélo
perfectamente compatible con la Constitucion sino de vital importancia, por
cuanto el conocimiento del derecho internacional humanitario es un requisito
esencial para su respeto por las partes enfrentadas. Por ello no so6lo este tratado
sino todos los convenios de derechos humanitario confieren especial
trascendencia a la labor de divulgacion de las normas humanitarias, no solo
entre las partes enfrentadas sino también entre la poblacion civil, para que esta
ultima conozca sus derechos frente al conflicto armado. Ademas, en la medida
en que las normas humanitarias hacen parte del blogue de constitucionalidad,
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se debe entender no s6lo que el Estado debe divulgarlas sino que su estudio es
obligatorio en las instituciones educativas (CP art. 41).

En particular, la Corte encuentra indispensable el conocimiento por parte de los
miembros de la Fuerza Publica de las normas humanitarias, no sélo por ser
ellos naturales destinatarios de esta normatividad sino, ademas, porque la
propia Constitucion sefiala que se les deberd impartir la ensefianza de los
derechos humanos (CP art. 222).

45- Los articulos 20 a 28 se refieren a aspectos procesales del Protocolo I,
puesto que regulan las formalidades de firma (art. 20), ratificacion (art. 21),
adhesion (art. 22) entrada en vigor (art. 23) y enmienda del Protocolo Il (art.
24), asi como los mecanismos de notificacion (art. 26), registro (art. 27) y los
textos autenticos del mismo (art. 28). La Corte Constitucional encuentra que
estos procedimiento se adecuan plenamente a los principios generales del
derecho internacional de los tratados, regulados por la Convencion de Viena de
1969 y aceptados por Colombia (art. 9° C.P.), por lo cual los encuentra
conformes a la Constitucion.

Tampoco encuentra la Corte ninguna objecion constitucional al procedimiento
de denuncia del Protocolo Il regulado por el articulo 25, segun el cual, si la
Parte denunciante se halla en un conflicto armado no internacional, la denuncia
no surtira efecto antes del fin del conflicto armado, y las personas privadas de
libertad por motivos relacionados con ese conflicto seguiran beneficiandose de
las disposiciones del presente Protocolo hasta su liberacion definitiva. En
efecto, este mecanismo no sélo esta previsto por el derecho internacional de los
tratados sino que, ademas, busca fortalecer la proteccion de los derechos y la
dignidad de las victimas de los conflictos armados, por lo cual armoniza
plenamente plenamente con la Constitucion.

41- Por todo lo anterior, la Corte Constitucional considera no sélo que el
Protocolo Il coincide con los valores, principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, por lo cual sera declarado exequible en la parte
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resolutiva de esta sentencia sino. ademas, que su aprobacion y ratificacion
constituye, como bien lo sefialan los representantes gubernamentales que
intervinieron en este proceso, la obediencia por los poderes constituidos a los
mandatos de la Carta.

En ese mismo orden de ideas, también sera declarada exequible la Ley 171 del
16 de diciembre de 1994, ya que ésta aprueba el mencionado Protocolo Il (art.
1°) y sefiala que el convenio sélo obligard al pais cuando se perfeccione el
respectivo vinculo internacional (art. 2°), lo cual concuerda perfectamente con
los principios generales del derecho de los tratados (CP art. 9°). La Corte
precisa, sin embargo, que el hecho de que el Protocolo II, como instrumento
convencional, sélo entre en vigor y adquiera obligatoriedad internacional para
Colombia seis meses después de la ratificacion de este instrumento
internacional por el Presidente de la Republica, segun lo sefiala el articulo 23
del propio Protocolo, no implica, en manera alguna, que las partes en el
conflicto armado colombiano puedan juridicamente ignorar sus obligaciones
humanitarias, puesto que, como lo sefiala el articulo 214, numeral 2° de la
Carta, en Colombia "en todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario™. Y esto significa que, como esta Corporacion ya lo
sefiald en la sentencia C-574/92 y lo ha reiterado en esta sentencia, "las reglas
del derecho internacional humanitario son hoy -por voluntad expresa del
Constituyente- normas obligatorias per se sin ratificacion alguna o sin
expedicion de norma reglamentaria™.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia,
en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
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RESUELVE:

Primero: Declarar EXEQUIBLE 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)" hecho en
Ginebra el 8 de junio de 1977.

Segundo: Declarar EXEQUIBLE la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, 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)".

Copiese, comuniquese, notifiquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la
Corte Constitucional.

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Presidente
JORGE ARANGO MEJIA ANTONIO BARRERA
CARBONELL
Magistrado Magistrado
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EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
DIAZ
Magistrado

HERNANDO HERRERA VERGARA
CABALLERO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ
MESA
Magistrado

CARLOS GAVIRIA

Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ

Magistrado

VLADIMIRO NARANJO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
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