Sentencia C-291/07

PERSONA PROTEGIDA POR EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Combatiente que ha depuesto las armas por captura,
rendicion u otra causa andlogfNORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO EN BLOQUE DE
CONTITUCIONALIDAD-No vulneracion por norma que considera
como persona protegida al combatiente que ha depuesto las armas por
captura, rendicién u otra causa analoga/HOMICIDIO EN PERSONA
PROTEGIDA-Tipificacion como delito en combatientes que han
depuesto las armas

Af i rma el demandante que | a expresior
paragrafo, numeral 6 de la Ley 599 de 2Qfsconoce los articulos 93 y 94

de la Carta Politica, en la medida en que las normas de Derecho
Internacional Humanitario incorporadas al bloque de constitucionalidad no

uti i zan |l a figura de | os “combati en
armados no iternacionales. ®serva la Corte que la disposicién acusagh
térmi no “ c-osmbrddiedrd & onla els Tas swategorias de las

personas fuera de combate, en tanto una de las diversas categorias de
“personas protegi das por aa@l t &Blasre’™c ho
personas que han participado en las hostilidades y ya no lo hacen por haber
depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa simikarque
necesariamente debe interpretarse en su acepcion generica, explicada en el
Acapite 3.3.1. deal Seccion D precedente. Por otra parte, incluso si se
interpretara en su acepcion especifica, el uso de este término en si mismo no
rifie con el blogue de constitucionalidad, por cuanto su incorporacion al tipo
penal que se estudia no reduce el ambito daeocion dispensado por la
garantia fundamental de la prohibicion del homicidio a quienes no participan

de las hostilidades en un conflicto interno. Unicamente serian contrarias al
blogue de constitucionalidad aquellas disposiciones legales que, al
incorpar ar |l a noci 6n de “combatiente” al
conflictos armados internos, disminuyan o reduzcan el campo de
aplicabilidad o la efectividad de tal garantias, o impidan que éstas se
constituyan en medios para la materializacion de losriébs principios

DELITO DE TOMA DE REHENES-Inclusiébn como norma de ius
cogensque vincula al Estado colombiano como parte del bloque de
constitucionalidad

Si bien Colombia es parte de la Convencidternacional contra la Toma de
Rehenes, la cual fue ratificada mediante Ley 837 de 2003 y sujeta a revision
previa de la Corte Constitucional en sentencigd@ de 2004 (M.P. Clara

Inés Vargas Hernandez), esta Convencibn no ha sido incorporada
formalmene al bloque de constitucionalidad mediante un pronunciamiento
expreso de esta Corporacion. A pesar de lo anterior, resulta elpoo las
razones expuestas extensamente en el apartado 5.4.4. de la Seccion D de esta
providencia que el delito de toma dehenes, a la fecha en que se adopta



esta providencia, ha sido incluido como conducta punible en normas de ius
cogens que vinculan al Estado colombiano como parte del bloque de
constitucionalidad, y que constituyen un parametro obligado de referencia
para eprcer el control de constitucionalidad sobre la disposicion legal
acusada.

DELITO DE TOMA DE REHENES-Requisito que exige para la
tipificacion, que privacién de la libertad del rehén se condicione a la
satisfaccion de exigencias formuladas “a la otra parte” del conflicto
armado desconoce bloque de constitucionalidad

Con base en la definicion consuetudinaria del crimen internacional de toma
de rehenes, sefialada en el acapite 5.4.4. precedente y cristalizada en la
definicion de los Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacional,
observa la Sala que efectivamente asiste razon al peticionario cuando afirma
gue el requisito consistente en que las exigencias para liberar o preservar la
seguridad del rehén sdirijan a la otra parte en un conflicto armado no
internacional, plasmado en el articulo 148 del Codigo Penal, es violatorio del
bloque de constitucionalidad. En efecto, este requisito no se encuentra
previsto en las normas consuetudinarias que consatgratefinicion de los
elementos de este crimen de guerra, por lo cual la introduccion de dicha
condicioén, al restringir las hipoétesis de configuracion del delito en cuestion,
reduce injustificadamente el ambito de proteccion establecido en el Derecho
Internacional Humanitario, puesto que deja desprotegidos a los rehenes cuyos
captores han formulado exigencias, no a la otra parte en el conflicto armado,
sino a sujetos distintos a dicha paros cuales, segin se enuncia en los
Elementos de los Crimenes deQarte Penal Internacional, pueden ser un
Estado, una organizacion internacional, una persona natural o juridica, o un
grupo de personasDado que quienes se encuentran en esta hipétesis factica
han de recibir la proteccion plena del Derecho Internaciddamanitario y

no existen en el ordenamiento juridico constitucional elementos que
justifiguen reducir el grado de proteccion previsto por la tipificacion del
crimen de guerra en cuestion, concluye la Sala Plena que se ha desconocido,
con la introduccion dl requisito acusado, el bloque de constitucionalidad v,
por lo mismo, los articulos 93 y 94 Superiores, asi como al articulo 28 de la
Constituciéon, que consagra el derecho fundamental a la libertad personal, el
cual se ve protegido directamente por esagagtia fundamental del principio
humanitario.

TOMA DE REHENES Y SECUESTRO EXTORSIVO-Distincion

DELITO DE DESTRUCCION O UTILIZACION ILICITA DE
BIENES CULTURALES Y DE LUGARES DE CULTO-Requisito
que exige para la tipificacion, que dichos bienes y lugares se hallen
debidamente sefialados es inconstitucional

La Corte declarara inex

equi bl e | a exp
signos convencionales” de

| os articul



segun se explic6 en los capitulos 6.1. y 6.2. de lxi@ed de esta
providencia, este requisito no estd incluido dentro de las normas
convencionales y consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario
gue protegen los bienes culturales y las obras o instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas; en comsuencia, la introduccion del requisito de
sefalizacion en el tipo penal que se estudia restringe el alcance de las
salvaguardas internacionales aplicables, puesto que excluiria del ambito de
proteccion de estas normas a los bienes culturales y religioadas obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas que no se encuentren
sefalizados. Al restringir el ambito de proteccién provisto por estas
garantias, que reflejan principalemte el principio de distincigrias normas
acusadas contrarian lagrticulos 93, 94 y 214 de la Carta Politica.

TRATADOS INTERNACIONALES QUE HACEN PARTE DEL
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Deben interpretarse de
manera armonica y sistematica

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA PENAL-Limites/BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD-Funcién interpretativa/lBLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD-Funcién integradora

Las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad cumplen
diversas funciones dentro del ordenamiento juridico colombiano; en relacion
con el establecimiento denites al margen de configuracion del Legislador
en materia penal, el blogue de constitucionalidad cumple dos funciones
distintas: una funcidn interpretativa-sirve de parametro guia en la
interpretacion del contenido de las clausulas constitucionales ylaen
identificacion de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales
una funcién integradora -provision de parametros especificos de
constitucionalidad en ausencia de disposiciones constitucionales expresas,
por remision directa de los articas 93, 94, 44 y 53 SuperioresAmbas
funciones han sido aplicadas por la Corte Constitucional en su jurisprudencia
sobre los limites del margen de configuracion del legislador en materia penal,
sea para identificar un desconocimiento de la Constituciom leoayuda
interpretativa de las normas incluidas en el bloque, o para aplicar
directamente los parametros establecidos por tales normas en ausencia de
una clausula constitucional especifica.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Definicion

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Ambito de
aplicacion temporal, geografico y material

CONFLICTO ARMADO-Definicion

CONFLICTO ARMADO INTERNO-Criterios de la jurisprudencia
internacional para determinarlo



RECONOCIMIENTO DE BELIGERANCIA-Condiciones para el
reconocimiento

Para efectos de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, la
existencia de un conflicto armado se determinadjaémente con base en

factores objetivos, independientemente de la denominacion o calificacion que

le den los Estados, Gobiernos o grupos armados en él implicados. También
cabe subrayar que | a existencia de un
sobre elest atuto juridico” de | os grupos
condicion para el reconocimiento de insurgencia o beligerancia es que el

grupo armado irregular haya aceptado y aplicado el DIH.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Obligacion estatal
de respetarlo y hacerlo respetar

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-EI cumplimiento
por los Estados no depende, del cumplimiento que le den las otras partes
del conflicto

La obligacion de respetar y de hacer respetar el derecho internacional
humanitario no es de catéer sinalagmatico o reciproco, es decir, su
satisfaccion por los Estados no depende del cumplimiento que le otorguen, a
Su vez, las otras partes enfrentadas en el conflicto. El caracter no reciproco
de estas obligaciones se deriva directamente de la aleza fundamental de

las normas y principios que mediante ellas se busca preservar, asi como del
hecho de que dichas obligaciones son erga omnes y por ende se adquieren
frente a la comunidad internacional en su conjuRpainto que se explicara

mas adelante El caracter no reciproco de la obligacion de respetar y hacer
respetar el Derecho Internacional Humanitario adquirido a la fecha rango
consuetudinario, habiendo sido reconocido en varias oportunidades por
organismos internacionales de derechos humangs tribunales
internacionales

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Vincula tanto a
los miembros de las fuerzas armadas estatales como a los grupos armados
que se les oponen

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Incluye normas de
origen tanto convencional como consuetudinario

DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO-Importancia
en Derecho Internacional Humanitario

PRINCIPIOS ESENCIALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Naturaleza de ius cogens



DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD-Integracion

IUS COGENS-Concepto

NORMAS DE IUS COGENSY OBLIGACIONES ERGA OMNES
Distincion

NORMAS DE IUS COGENSNormas de Derecho Internacional

Humanitario que se consideran como tales

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Alcance

COMBATIENTE EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Definicion en sentido generico/ COMBATIENTE
EN DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Definicion en
sentido especifico

El téermino “combatientes” en Derecho
sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido genérico, el término
“combatientes” hace ref donanpariealelas | as |

fuerzas armadas y los grupos armados irregulares, o tomar parte en las
hostilidades, no gozan de las protecciones contra los ataques asignadas a los
civiles. En s u sentido especifico, €
unicamente erl ambito de los conflictos armados internacionales para hacer
referencia a un status es p eimglicaho e |l
solamente el derecho a tomar parte en las hostilidades y la posibilidad de ser
considerado como un objetivo militaeditimo, sino también la facultad de
enfrentar a otros combatientes o individuos que participan en las hostilidades,

y el derecho a recibir trato especial cuando ha sido puesto fuera de combate

por rendiciéon, captura o lesion en particular el status c@axo o secundario

de “prisionero de guerra’. Precisa | a
de distincion en su aplicacion a los conflictos armados internos, y de las
distintas reglas que lo componen en particular, el Derecho Internacional

Humanitariout i | i za el téermino “combatientes
fuera de duda que el término “combati
categorias juridicas adjuntas como “ st

aplicables a los conflictos armados internos

PERSONAS CIVILES Y POBLACION CIVIL EN DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO-Definicion

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Proteccion a “personas fuera de combate”

La proteccion establecida por el principio de distincidon cobgasonlamente a
| as personas <civil es, sino tambi én, d e



combatientes”, a | as personas que hab
han sido puestas fuera de combate por (i) estar en poder de otro actor armado
en el conikto, (ii) no poder defenderse en razon de estar inconscientes, haber
naufragado, estar heridas o estar enfermas, o (iii) haber expresado en forma
clara su intencion de rendirse, absteniéndose de actos hostiles y de intentos de
evasionLa proteccion de la personas que fuera de combasta prevista en

el Articulo 3 Comun de las Convenciones de Ginebra y amtielllo 7 del
Protocolo Adicional 1) y ademéas es una norma de derecho internacional
consuetudinario que ha sido aplicada en tanto tal por labufrales Penales

para Ruanda y Yugoslavia, los cuales han explicado que en el marco de
conflictos armados internos, la proteccion provista por el Articulo 3 Comun a
las Convenciones de Ginebra (que tiene caracter consuetudinario) ampara, en
general, a las psonas que por una razon u otra, incluyendo las que se
acaban de enumerar, ya no estaban directamente involucradas en los
combatesA | I gual qgue en el caso de | os
de combate asumen una participacion directa en lasliastes, pierden las
garantias provistas por el principio de distincion, unicamente durante el tiempo
gue dure su participacion en el conflicto.

C

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Prohibicién de dirigir ataques contra la poblacidn
civil

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Prohibicion de desarrollar actos orientados a
aterrorizar a la poblacion civil

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Obligacion de las partes en conflicto de esforzarse
por distinguir entre objetivos militares y bienes civiles

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Prohibicién de ataques indiscriminados y de las
armas de efectos indiscriminados

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Prohibicion de atacar las condiciones de
supervivencia de la poblacion civil

PRINCIPIO DE DISTINCION EN DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Prohibicidn de atacar a las personas fuera de combate

PRINCIPIO DE PRECAUCION EN DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO-Concepto

PRINCIPIO DE PRECAUCION EN DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO-Reglas que deben aplicarse a
los conflictos armados internos



PRINCIPIO DE TRATO HUMANITARIO-Fundamento del Derecho
Internacional Humanitario

PRINCIPIO DE TRATO HUMANITARIO-Antecedentes
CLAUSULA MARTENS-Caracter consuetudinario

PRINCIPIO DE TRATO HUMANITARIO-Garantias fundamentales
que le son inherentes

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Prohibicién del
homicidio de civiles y personas fuera de combate

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Prohibicion de la
toma de rehenes

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN
CONFLICTO ARMADO INTERNO-Personas y bienes especialmente
protegidos

El Derecho Internacional Humanitario convencional y consuetudinario, en su
aplicacion a los conflictos armados internos, provee especial proteccion a
ciertas categdas de personas y de bienes que resultan particularmente
vulnerables a los efectos nocivos de la guerra. Las principales categorias de
personas y bienes especialmente protegidos son (a) el personal y los bienes
médicos, sanitarios y religiosos, (b) elrpenal y los bienes de socorro
humanitario, (c) el personal y los bienes de las misiones de mantenimiento de
la paz, (d) los periodistas, (e) los bienes culturales y (f) las instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas.

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN
CONFLICTO ARMADO INTERNO-Proteccion especial de bienes
culturales y religiosos

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN
CONFLICTO ARMADO INTERNO-Proteccion especial de obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
MATERIA PENAL-AIcance

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Ineptitud
sustantiva de la demanda

Referencia: expediente D-6476



Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 135, 156 y 157 (parciales) de la
Ley 599 de 2000, y 174, 175, 178 y 179 de
la Ley 522 de 1999.

Actor: Alejandro Valencia Villa

Magistrado Ponente:
Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Bogota, D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil siete (2007)

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

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la
Constitucion, el ciudadano Alejandro Valencia Villa demandé los articulos
135, 156 y 157 (parciales) de la Ley 599 de 2000, y 174, 175, 178 y 179 de la
Ley 522 de 1999.

Mediante Auto del ocho (8) de septiembre de dos mil seis (2006), la Corte
admitio la demanda.t

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la
demanda en referencia.

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 la Corte Constitucional es
competente para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra
normas de rango legal, como las que se acusan en la demanda que se estudia.

! La ponencia inicialmente presentada a la Sala Plena por el Magistrado Jaime Araujo Renteria no fue
aprobada en algunos apartes por la Corte, por lo cual el proceso fue asignado al Magistrado Manuel José
Cepeda Espinosa para la re-elaboracion de la providencia, de conformidad con los argumentos adoptados por
la Sala Plena.



1. LADEMANDA

1. DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 135 DE LA LEY 599 DE 2000,
INTERVENCIONES Y CONCEPTO FISCAL.

1.1. Norma acusada

El demandante impugna la constitucionalidad de una parte del articulo 135,
paragrafo, numeral 6, de la Ley 599 de 2000, tal y como se transcribe a
continuacion (se subraya lo demandado):

“Articulo 135. Homi ci di o en nyersona |
en desarrollo de conflicto armado, ocasione la muerte de persona

protegida conforme a los Convenios Internacionales sobre Derecho
Humanitario ratificados por Colombia, incurrira en prision de
cuatrocientos ochenta (480) a seiscientos (600) meses, dudtanil

seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666,66) a siete mil
quinientos (7.500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de

doscientos cuarenta (240) a trescientesenta (360) meses.

Ponente

PARAGRAFO. Para los efectos de este articulo y las demas normas del
presente titulo se entiende por personas protegidas conforme al
derecho internacional humanitario:

1. Los integrantes de la poblacion civil.

2. Las personasug no participan en hostilidades y los civiles en poder
de la parte adversa.

3. Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

6. Los combatientesque hayan depuesto las armas por captura,
rendicion u otra causa analoga.

7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados
como apatridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los
Convenios I, I, lll 'y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos
Adicionales | vy |11 de 1977 y otros dqu

1.2. Cargos de inconstitucionalidad formulados en la demanda.

En criterio del accionante, la palabra “combatientes” incluida en el numeral 6
del parégrafo del articulo 135 de la Ley 599 de 2000, debe ser declarada
inexequible por contrariar lo establecido en los articulos 93 y 214 de la
Constitucion.



Explica que en el proyecto legislativo original presentado por la Fiscalia
General de la Nacidn sobre la tipificacién de los delitos contra personas y
bienes protegidos por el derecho internacional humanitario incluia en cada uno
de los tipos penales un sujeto activo calificado, a saber, el combatiente; no
obstante, el Presidente de la Republica presentd objeciones por inconveniencia
frente al texto asi aprobado, las cuales se transcriben:

“Las nor mas citadas definen al
conductas puni bles respectivas
concepto que solpuede ser utilizado para referirse a los miembros de
las Fuerzas Armadas de un Estado, segun el articulo 43 del Protocolo
| Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, que regulan los
conflictos armados entre Estados.

Asi las cosas, utilizar el califit@o de combatiente para todas las
personas que en Colombia realizan tanto legitima como
ilegitimamente actividad bélica, es equiparar las acciones del os
miembros de las organizaciones armadas al margen de la ley con la
mision institucional de las Fuerz&gsmadas de la Republica.

El Protocolo I, adoptado en Ginebra el 8 de junio de 1977, adicional a
los Convenios de Ginebra del ti2 agosto de 1949, celebrado con la
finalidad de establecer en concreto la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, los define y precisa en los
articulos 3°y 4°, y ademas, en la Seccion ll, incorpora el Estatuto del
Combatiete y del Prisionero de Guerra, para significar su aplicacion
juridica internacional en los conflictos entre potencias, definiendo en
el articulo 43, en primer lugar, qué se debe entender por Fuerzas
Armadas, y en segundo lugar que los miembros de las &3erz
Armadas de una parte en conflicto son combatientes, por lo cual
tienen derecho a participar directamente en las hostilidades.

El Protocolo Il, realizado en Ginebra el 8 de junio de 1997, adicional
de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 19%9,la
finalidad de establecer lo relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional, segun la precision
del articulo 1°, para desarrollar y complementar el articulo 3° comun
a los Convenios de Ginebra del 12 deostp de 1949, en manera
alguna hace referencia al caracter de combatiente, pues al referirse al
trato humano, en el articulo 4°, de las Garantias Fundamentales;
claramente se cambia la denominacion de combatiente por las
personas que participen o no en lasstilidades, siendo evidente que
tampoco se les da el caracter de prisionero de guerra.

Finalmente, en el Estatuto de Roma, aprobado en la Conferencia de
Plenipotenciarios, en la cual intervino Colombia, celebrada entre el
15 de junio y el 17 de julioed1998, por medio de la cual se establecid

baj o



la Corte Penal Internacional, como institucion permanente con
jurisdiccion mundial, con la finalidad de procesar a individuos
acusados de la comision de los mas graves crimenes contra el
Derecho Internacional Hunmatario: el genocidio, los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad, al determinar en los
crimenes de guerra su intervencion tanto en conflictos armados
internacionales como internos; no hace alusion alguna al término
combatiente, para definir las personas participes de los conflictos.

Para concluir este punto, es pertinente anotar que de aplicar
estrictamente estas normas tal y como estan plasmadas en el proyecto

de ley, se estaria dejando por fuera de la sancién penal los delitos de

este tip que fueran cometidos por integrantes de las organizaciones
armadas al margen de la ley, pues dichas conductas soélo serian
punibles para los combatientes es decir los miembros de las Fuerzas
Armadas constitucionalmente establecidas.

Porlotantoesnecesai 0 sustituir | a expresidn
“El que’ 20 ‘Quien’.”

El demandante recuerda, adicionalmente, que otras fuentes tales como el
Comite Internacional de la Cruz Roja recomendaron al Congreso que
estableciera, para estos tipos penales, un sujeto activo indeterminado. El
Legislador, finalmente, hizo caso a estas objeciones y sugerencias, y aprobo
para los tipos penales en cuestion, como sujeto activo, la expresion “el que”.

“ Proestas razones-concluye el demandante-, muy seguramente se olvidd

obj etar y por tanto eli minar | a pal at
paragrafo del arttulo 135 de la Ley 599 de 2000. Por unidad normativa no

existe justificacion para mantener esa expresion cuando en ningun otro
articulo de la Ley 599 de 2000 aparece. Por el contrario, para ser
consecuentes con los demas tipos penales este ordinal detbecia
simplemente ‘1l os que hayan depuesto | ¢
causa analoga’ .’

Ademas, reitera que la expresion “combatiente” no se utiliza en relacion con

los conflictos armados no internacionales: “ E | articulo 3 com
Convenos de Ginebra y el Protocolo Il de 1977 que contempla y adiciona
estas disposiciones, normas aprobadas por las leyes 5 de 1960 y 171 de 1994
y que hacen parte del blogue de constitucionalidad, no utilizan en modo
alguno esta palabra. Estas disposicionesblaa de las personas que
participan o no participan en las hostilidades para hacer referencia a lo que
las disposiciones del derecho humanitario en conflictos armados
internacionales denominan combatientes o no combatientes. La razén
esencial radica en lanegativa de reconocer el estatuto de combatiente en
cabeza de los miembros de los grupos armados no estatales que participen en

2 Gaceta del Congreso No. 65 de 17 de marzo de 2000, pags. 10-11.



un conflicto armado no internacionflA estas personas no se les puede

reconocer el derecho a combatir puesto que pueden ser perseguidas y

castigadas por el gobierno establecidopordh os “act os . ”

En consecuencia el peticionario solicita a la Corte que declare inexequible la
palabra “combatientes”, ya que ésta viola los articulos 93 y 214 Superiores,
“qgque establecen que el articulo
de agosto de 1949 y su Protocolo Il Adicional de 1977 hpeete del bloque

3

C 0 ml

de constitucionalidad y que en todo caso se deben respetar los principios de

derecho humanitari o.
1.3. Intervencidn del Ministerio de Defensa Nacional
La representante del Ministerio de Defensa Nacional, Sandra Marcela Parada,

intervino dentro del proceso de la referencia para defender la
constitucionalidad de la norma acusada, afirmando:

Ordinario consideo que se debe verificar en primer lugar que la

misma se encuentra contenida dentro del Titulo Il del referido Codigo
atinente a delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho

Internacional Humanitario, el que igualmente incluye los conflictos

armados de caracter internacional, el que si se mira a tono con los
tratados internacionales en los que nuestro Estado es parte, y que
forman el bloque de constitucionalidad, se entenderia que guarda

relacion con nuestro ordenamiento juridico y que no tgaede de
manera alguna nuestra Constitucion Politica.

Asi de conformidad con el numeral 1 del articulo 43 del Protocolo | de

1977 — Adicional a los Catro Convenios de Ginebra, las Fuerzas

Armadas de una parte en conflicto internacional, se componen de
todas las fuerzas, grupos y unidades armadas y organizadas
colocadas bajo un mando responsable de la conducta de sus

% Incluso la practica consuetudinaria de los Estados es ambigua en determinar si los miembros de los grupos
armados de oposicion se consideran miembros de las fuerzas armadas o personas civiles (...).

4 El demandante transcribe, para proveer un fundamento adicional a sus afirmaciones, el siguiente texto de un
doctrinante especializado en la materia: “No existe un solo articulo en estas normas donde se utilice la
expresion ‘combatiente’ para referirse a aquellos que participen en las hostilidades, y ello es asi porque de
esta forma se trata de evitar cualquier reconocimiento de un derecho a combatir, como es el que se predica de
aquellos que participan en conflictos armados internacionales. En un conflicto armado entre Estados, los
combatientes tienen un derecho legitimo de combatir, y en el caso de caer en poder del enemigo, por
rendicion o por herida, enfermedad o naufragio, tienen derecho al Estatuto de prisionero de guerra, en virtud
del cual no podréan ser juzgados por haber combatido contra tal potencia, sino Unicamente en aquellos casos
en los que se hayan podido cometer infracciones del derecho internacional humanitario. Tal ‘derecho a
combatir’ no se predica, en modo alguno, de los rebeldes o insurgentes que se levantan en armas contra un
gobierno en el interior del territorio de un Estado, porque estos seran considerados como delincuentes, y
podran ser juzgados por los hechos delictivos cometidos con ocasion del conflicto armado, de ahi las
disposiciones protectoras y garantias penales y procesales recogidas en los articulos 5 y 6 del Protocolo,
aplicables a personas privadas de libertad y en el enjuiciamiento y sancién de infracciones cometidas con
ocasion del conflicto armado.” Tomado de: SUAREZ LEOZ, David: “Los conflictos armados internos”. En:
José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto (Coordinador), Derecho Internacional Humanitario, Cruz Roja
Espafiola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 466.

Respecto a | os car gos formul ados e
término ‘combatiente’, contenido

en



subordinados ante esa parte, aln ©da esta esté representada por

un Gobierno o por una actividad no reconocida por una parte
adversa. Tales fuerzas deberan ser sometidas a un régimen de
disciplina interna que haga cumplir las normas de Derecho
Internacional aplicable a los conflictos armasl

El numeral 2 del articulo sefialado determina que son combatientes
los miembros de las fuerzas armadas de una parte en conflicto, es
decir tienen derecho a participar directamente en las hostilidades, con
excepcion de su personal sanitario y religioso.

Asi las cosas debe entenderse que las fuerzas armadas a que se refiere

esta norma, son las legitimamente constituidas y no las irregulares,
como los grupos disidentes, insurgentes, subversivos o cualquier otro
calificativo que se les dé. Estas organioads se observa, no poseen
un mando responsable, no aplican ni respetan las normas del DIH,
como tampoco poseen un régimen de disciplina interna valido por
encontrarse por fuera de la ley, por lo tanto no se les puede dar el
calificativo de fuerza armadgyarte o combatiente por no cumplir
estas condiciones.

Igualmente es necesario sefialar que el monopolio del uso legitimo de
las armas se encuentra en cabeza del Estado, a través de su fuerza
publica y no de grupos irregulares. Por tanto resultaria impratao

e | cal i ficativo de ‘“combatient es’

bélicas y métodos utilizados no se pueden comparar con las
desarrolladas por las Fuerzas Armadas de la Republica ni colocarlos
en igualdad de condiciones y mucho menos darles el anism
tratamiento juridico.?”

1.4. Intervencién de la Universidad Santiago de Cali

La Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Cali
intervino en el presente proceso para solicitar que se declare inconstitucional
la expresion “combatientes” demandada, por las razones siguientes:

“En nuestro criterio | os <cargos
expresion normativa sefalada deben prosperar. Al respecto, es
necesario precisar que el derecho internacional humanitario establece
la obligacion de todo Estado (parte o no en dichos tratados) de
respetar y hacer respetar la normativa humanitaria. Para tal efecto se
han establecido distintas medidas que los Estados pueden emplear en
esa tarea.

Un primer elenco de medidas esta relacionada con lavgreion,
entre las cuales se contempla la difusion del derecho internacional
humanitario, la formacion militar o policial en el tema y la adopcién

a



de medidas para evitar que la poblacion civil sufra los riesgos de las
operaciones militares.

Un segundo grpo de medidas esta referido a la represion de aquellas
infracciones o0 violaciones graves al derecho internacional
humanitario, obligacién que esta a cargo de todo Estado bien en
conflictos armados internacionales o en conflictos armados internos.
En la tara de reprimir las infracciones al derecho internacional
humanitario, al Estado le corresponde consagrar en la legislacion
penal los elementos propios de las infracciones mencionadas,
describiendo con claridad y precision las conductas que se reputan
comotales. Para ello el legislador tiene una libertad de configuracion
legislativa restringida por virtud de los estandares que sobre la
materia establece el derecho internacional humanitario. En otras
palabras, el Estado debe establecer una normativa adecpada
sancionar todos aquellos comportamientos que infringen el derecho
internacional humanitario, pero para ello no puede desconocer las
diferentes categorias que ha configurado dicho sector del
ordenamiento internacional.

En la hipodtesis del numeral &barticulo 153, el legislador infringio

precisas normas del derecho internacional humanitario que hacen

parte del bloque de constitucionalidad stricto sensu, pues, en cuanto

hi zo referenci a a | os ‘“combatient e:
personas que padipan en las hostilidades en el marco de conflictos

armados internos y que a la luz del Ill Convenio de Ginebra del 12 de

agosto de 1949 y del Protocolo | de 1977 adicional a dichos convenios

no tienen tal estatuto.

L a categoria de ‘ leadm lpart el eereche’ fue
internacional humanitario para referirse a los miembros de las

fuerzas armadas de un Estado y de ciertas personas mencionadas en

el 1l Convenio y en el Protocolo | que intervienen en los conflictos

armados internacionales. Dicha cgtwia no se aplica a los conflictos
armados i nternos, en | os cuales el
gue participan directamente en | as h

Lo anterior no es un asunto de mera terminologia juridica, pues,
teniendo en cuenta que en el derechtemo colombiano rige el
principio de legalidad de los delitos y de las penas y que el tipo penal
descrito en el articulo 153 es un tipo en blanco cuyo sentido debe ser
complementado mediante los tratados de derecho internacional
humanitario, es claro qua través del numeral 6 del articulo 153 se
castigan aquellos atentados contra la vida cometidos respecto de los
miembros de las Fuerzas Armadas y demas personas que participan
en los conflictos armados internacionales, pero no se hace lo mismo
respecto deaquellas lesiones al derecho a la vida que afectan a
aquellas personas que participan directamente en las hostilidades en



el contexto de los conflictos internos y que han depuesto las armas por
captura, rendicion o cualquier otra circunstancia analoga. El
homicidio frente a esta Ultima categoria seria considerado un delito de
derecho comun, es decir, no un crimen de guerra, sino un homicidio
sancionado de acuerdo a los articulos 103 6 104 del Codigo Penal, lo
que implica la imposicion de una menor pena qresulta
desproporcionada para la gravedad de una conducta que también es
calificada como infraccion al derecho internacional humanitario.

Basta una revision del Il Convenio de Ginebra y del Protocolo | para
que se entienda la pertinencia del cargo péaato en la demanda.
Una confrontacion del articulo 153.6 del Cddigo Penal con dichos
instrumentos permite concluir que el legislador infringio las normas
del derecho internacional humanitario que obligan al Estado
colombiano a elevar a la categoria de tigdilas infracciones a dichas
normas, entre las cuales se encuentra el homicidio intencional tanto
frente a los combatientes en conflictos armados internacionales como
en cuanto a personas que participan en las hostilidades en conflictos
armados internos.”

1.5. Intervencidén de la Universidad Santo Tomas

La Directora del Consultorio Juridico de la Universidad Santo Tomaés

intervino en el presente proceso para solicitar que la expresion demandada sea

declarada inexequible, por considerar que desconoce el articulo 93 de la

Constitucion al ser contraria a los tratados internacionales que rigen la

materia, en particular el Protocolo Il y el Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, en loscuales® en ni ngdn momento se hace
pal abra ‘combatientes, sino que adici
especifica que dicha expresion solo cabe dentro del ambito de los Miembros

de las Fuerzas Armadas que se encuentren actuartdmando parte dentro

de un conflicto. O sencillamente, se les otorga una denominacion diferente,
como | a de ‘personas que participen o
( ...) nos encontramos frente a un | mpe
foormarparte del denominado Bl oqgue de Cor
condiciones, por contrariar los mandatos superiores contenidos en dicho

bl oqgue, | a norma I mpugnada es inconst.i

1.6. Intervencion de la Comision Colombiana de Juristas

El Director de la Comisién Colombiana de Juristas intervino en el presente
proceso para solicitar que la Corte declare inexequible el segmento
demandado, por considerar que desconoce los articulos 214 y 93 Superiores,
que integran al ordenamiento juridico colombiano las normas del Derecho
Internacional Humanitario. Explica:

“EI Protocol o | adicional a | os Con\
articulo 43.2 que los miembros de las fuerzas armadas de una parte en



conflicto son combatientes, salvo aquellos que formen pagte d

personal sanitario y religioso. El Protocolo | es aplicable unicamente

a conflictos armados de caracter internacional. Por tal razén, el

mismo articulo 43.2 sefala que el hecho de ser combatientes les
otorga el ‘“derecho a Ipastilcigpgadedsl'i r e

En los conflictos internacionales los combatientes no pueden ser
penalizados por el mero hecho de participar en las hostilidades,
porque en ellas sélo participan ejércitos regulares que actuan en el
conflicto en ejercicio de una atribucidegal. Sin embargo, pueden ser
penalizados por infringir las normas del derecho internacional
humanitario o por haber iniciado la guerra cometiendo el crimen de
agresion.

Por otra parte, quienes participan en los conflictos armados de
caracter interno puden ser penalizados por el simple hecho de
participar en los conflictos armados porque generalmente incurren en
una infraccién al ordenamiento penal interno. Esto no implica que el
derecho internacional humanitario califique los conflictos de legitimos
o ilegitimos, pues la finalidad esencial del derecho internacional
humanitario no es otorgar derechos a quienes participan en las
guerras, sino proteger a la poblacion en medio de las mismas. De
hecho, un principio fundamental del derecho internacional
humantario, el principio de distincion, consiste en que las personas
puestas fuera de combate y las que no participan directamente en las
hostilidades seran respetadas, protegidas y tratadas con humanidad.

Aunqgue el Protocolo Il Adicional a los convenids Ginebra, que

regula el tema de los conflictos armados internacionales no hace
referencia al término ‘combatient ec
jurisprudencia se refieren a quienes participan directamente en las
hostilidades en un conflicto armado interncambién como

combatientes. (..) Ahora bien, es ci e
s6lo es usado en el Protocolo I, sobre conflictos armados

Il nternacionales y tal calificaci on |
adversari o’ . ( ... A | anal lhumanitadoe | der e

quien participa directamente en las hostilidades en un conflicto

armado interno no tiene el estatuto de combatiente y, por
consiguiente, puede ser penalizado por participar en el conflicto
armado i nterno. ( ...) Papesaidagqueenazones
| enguaje corriente es admisible el 1
conflictos armados internos, se conceptuarda que la Corte

S“Dicho principio es de iéwdnkonflictmsaomadossincarauterlinfenmécienalt o t a mb
de conformidad con la parte final del preAmbulo del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacion@stqbéece:

‘Recordando que, en | os casos no previstos por el d
sal vaguardia de |l os principios de humanidad y de | ac
principios estd el de proteger a la pobléni civil, asi como también el de distinguir entre civiles y

combatientes. (..) EI derecho humanitario no contempl a

de proteccidédn a |l a poblacién civil. (..)"



Constitucional deberd declarar la inexequibilidad de la palabra
Protocolo I, y los efectos juridicos del estatuto de combatiente (no ser
castigados por haber cometido actos de hostilidad) s6lo se reconocen
a los combatientes de conflictos armados internacionales, regulados
por el Protocol o | .7

Solicita ademas que la Corte otorgue efectos retroactivos a su fallo “en
concordancia con el principio pro homine del derecho internacional”, asi:

“La decl aratoria de inconstituci
podria dar lugar a la interpretacion segun leual, por no ser

aquellas que, habiendo participado directamente en las hostilidades
en un conflicto armado interno, hayan depuesto las armas por
captura, rendicién u otra causa analoga, antesqilie se produzca la
sentencia de la Corte Constitucional en el proceso actual. Asi,
cualquiera de los delitos cometidos contra ellas no seria tal, porque
no er an ‘“combatientes’ puestos
participado en un conflicto armado no intacional.

En el caso concreto del articulo demandado, la interpretacion segun
la cual, en virtud de la declaratoria de inconstitucionalidad de la
palabra combatientes, s6lo son personas protegidas quienes sean
puestas fuera de combate después de ppaticllirectamente en las
hostilidades en conflictos armados internacionales, iria en contra del
principio pro homine del derecho internacional. Este principio impone
favorecer, entre varias posibilidades interpretativas, la que permita la
mayor proteccion laser humano. El principio parte de que los
tratados internacionales estan establecidos para garantizar un minimo
de proteccion a las personas y para establecer un limite al poder del
Estado y, en caso de conflictos armados, también imponer limites a las
partes en conflictd.

Asi, la preferencia hacia el pado de la interpretacion segun la cual

combatiente’ , debi do uwilizadpuea ele st a

combatient es’ |, no s e considerar

I’

nNo son ‘combatientes’ | os mi embr os
ar mados i nternos, |  evaria el efecto

protegi das’ cuando se encuentren
paragrafo del aticulo 135 del Codigo Penal. Tal interpretacion es
juridicamente inadmisible porque vulnera el principio pro homine, asi
como el principio de distinciébn antes mencionado.

Por consiguiente, tal interpretacion permitiria sostener que no es

e X

onal

an

d

en

delito, por ejep | o, cometer homi ci di o contra
haya depuesto | as armas por captur a,

(art. 135 Codigo Penal), dado que se asesin0 a un miembro de un

0] S e encuentr a reconoc (0] entre
[

i do, otros
icos y en el articulo 29 de |l a Convenc



grupo armado participante en un conflicto armado interno, sea de la
fuera publica o de un grupo armado ilegal y, por el caracter no
I nternaci onal del conflicto, no er a

En consecuencia, para evitar la desproteccion de esta clase de

victimas de los delitos contra las personas protegidas por el derecho
internacional humanitario (titulo Il del Libro Il del Cédigo Penal), en

virtud del principio pro homine y del principio de distincion, se debe

decl arar el efecto retroactivo del f.

1.7. Concepto Fiscal

El sefior Procurador General de la Nacion solicita a la Corte que declare la
constitucionalidad condicionada de la expresion que se demanda, en el sentido

deque“l a norma esta destinada a protege
participar en las hostilidades dentro de un conflicto armado interno o

i nternacional, deponga | as armas por c
En primer lugar recuerda que “ ( ...) de acuerdo con | os
numeral 2° de la Constitucion Politica las dispasi@s que integran el
derecho Il nternaci onal humani tario h
constitucionalidad’, en | a medida que

de los derechos humanos dentro de un conflicto armado, imposibles de
suspender aun en estados deegcion y, en tal virtud deben ser observados
por el legislador como limite axioldgico en su tarea constructora del
ordenami ent o @i aestd respacto das sentenaids SU-276 de

1999 y C-205 de 2003; y a continuacion conceptla:

“Pues @nie fin de desarrollar las normas del derecho
internacional humanitario, el legislador consagro en el Titulo 1l de la

Ley 599 de 2000 I os ‘Delitos contr a
el derecho internacional huaesni tari o
aplicables en un escenario de conflicto armado interno o
internacional, a través de los cuales se sancionan conductas que
desconocen ese ‘cuerpo de nor mas i
convencional o consuetudinario, especificamente destinado a ser

aplicado en los conflictos armados, internacionales 0 no
internacionales, y que limita el derecho de las partes en conflicto a

elegir libremente los métodos y medios en la guerra (derecho de la

Haya) y/o que protege a una categoria de personas y bienes que son o
pueden ser afectadas por el ‘conflict

El reproche penal de aquellas conductas cometidas contra personas
que no hacen pagtde las hostilidades, es decir, contra las personas
protegidas, guarda indiscutible relacion con una de las principales
reglas basicas de la guerra como es el principio de distincion, en
virtud del cual, dentro del conflicto armado es obligatorio diferanc

™ Definicion de Derecho Internacional Humani tario dad:



entre combatiente y no combatiente, y entre objetivo militar, bienes
protegidos y bienes de la poblacion civil. [Ver sentencias7€ de
1992, G225 de 1995 y @51 de 2002]

La aplicacion de este principio en un escenario de conflicto armado es
forzos e inexcusable, en garantia de los derechos humanos de aquel
sector de la poblacion que no participa directamente en las
hostilidades y al que, por tanto, debe brindarsele proteccién contra
atagues que no esta obligado a soportar, de donde surge el deber
estatal de adoptar medidas especiales que garanticen el respeto de su
dignidad humana y que minimicen las consecuencias nocivas del
conflicto armado, conforme a las disposiciones del derecho
internacional humanitario.

(...) La penal i zaci 6ehhondicéddio enoperdama& t as Cc O
protegida busca esencialmente materializar la proteccion, respeto y
asistencia, que conforme al articulo 3° comun a los cuatro Convenios

de Ginebra y el articulo 4° del Protocolo Il de 1977, debe darse a la

persona, el honor, lasonvicciones y practicas religiosas de quienes

en medio de un conflicto armado no hacen parte de las hostilidades, o

han dejado de participar en ellas; categoria en la cual el paragrafo

del articulo 135 de |l a Ley 599 de 20
hayan depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa

anal oga’

En criterio del Ministerio Publico la precitada disposiciéon legal no
merece critica constitucional comoquiera que se fundamenta en el
precitado principio de distincién, el cual rigenim en los conflictos
armados internacionales como en los de caracter no internacional. A
él se refieren el articulo 3° comdn a los Convenios de Ginebra, los
articulos 44 y 48 del Protocolo I, y los articulos 4 y 13 No. 3 del
Protocolo Il de 1977 adiciona los convenios de Ginebra.

( ...) Es Il ndi scuti bl e entonces gue e
protegidas por el derecho internacional humanitario del cual hacen

parte quienes habiendo sido combatientes, es decir, participes de las
hostilidades, han depuestasl armas y/o han quedado fuera de

combate, y frente a esta categoria particular de personas, como lo

sefala el precitado articulo, también esta prohibido el homicidio, en

todas sus formas.

La misma proteccion impone el Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I), en el
articulo 41 (..

Conforme con las disposiciones precitadas, no cabe duda que en
cualquier clase de conflicto armagdga sea de caracter internacional



o interno, conforme a las reglas del derecho internacional
humanitario, quienes habiendo participado en las hostilidades hayan
depuesto las armas, ya sea por captura, rendicion o cualquier otra
causa, son personas protdgs y en tal virtud, esta perentoriamente
prohibido dirigir en su contra acciones militares y, en particular,
atentar contra su vida de cualquier forma.

De este modo, la proteccion que se busca garantizar mediante la
tipificacion del homicidio en personarotegida, no encuentra reparo
constitucional alguno, por el contrario, ademas de ajustarse a la
normativa internacional, garantiza el respeto de la dignidad humana y
de la vida de quienes por cualquier causa, en medio de la
confrontacion han dejado las mas y cesado las hostilidades, de tal
forma que han dejado de constituir un peligro para el adversario y
entran a pertenecer al grupo de no combatientes. Al respecto es
preciso recordar que un principio basico del derecho humanitario es
gue la fuerza no mde utilizarse, salvo contra personas que hagan uso
0 amenacen hacer uso de la fuerza.

Precisado lo anterior, el Ministerio Publico encuentra que la inclusion
del t ér mi no en madanafecsa la eomstitiecisnalidad del
numeral 6 del articulo 135 de la Ley 599 de 2000, si se tiene en cuenta
que el referido tipo penal busca salvaguardar la vida e integridad
fisica de quienes tienen el status de personas protegidas tanto dentro
de lbs conflictos armados internacionales como en los conflictos sin
caracter internacional, de tal forma que no es razonable, para efectos
de fijar los sujetos pasivos de la conducta punible, sujetarse solo a la
definicibn de combatientes que trae uno de ilastrumentos de
derecho internacional humanitario, a través del cual se fija el
contenido de este vocablo dentro de los conflictos de caracter
internacional, mas no con caracter general.

Ciertamente, conforme al Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1),

articul o 43, ‘“son combatient es, es C
directamente en | as hostmnalpatdend e s’ , I
conflicto, val e deci r, “1 as fuer zas

organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de
sus subordinados ante esa Parte, aun cuando esta esté representada
por un gobierno o por una autoridad no receros por una Parte
adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen
de disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de
derecho internacional aplicabl es
excepcion de los que formen parte peisonal sanitario y religioso a

gue se refiere el articulo 33 del Il Convenio.

en



Sin embargo, el término combatientes, incorporado en la definicion
del delito de Homicidio en persona protegida, tiene un alcance mayor
al dado por el ordenamiento humani@ipara los conflictos armados
internacionales, ya que obedece a aquel de caracter general derivado
de las disposiciones del ius cogens aplicables a cualquier clase de
conflicto armado (DIH) y en particular del principio de distincion.

En este sentido, aabatiente es, en oposicidon a los no combatientes,
toda persona que participa directamente en las hostilidades, es decir,
quienes como parte de una organizaciéon armada intervienen de la
actividad militar, combaten y atacan al adversario, ya sean fuerzas
armadas estatales o grupos armados organizados al margen de la ley.

Por lo anterior, el Ministerio Publico solicitara a la Corte
Constitucional declare la exequibilidad de la expresion

combatient es’ |, siempre que se

cualquier causa ha dejado o entregado las armas luego de haber
participado directamente en las hostilidades, se convierte en un no
combatiente, es decir, abandona su condicion anterior (de

combatiente) y adquiere el derecho a ser tratada con humanidad y a
que se lerespete su vida puesto que ya no representa peligro o
amenaza para | a otra fuerza.”’

ent i

2. DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 157 DE LA LEY 599 DE 2000,
INTERVENCIONES Y CONCEPTO FISCAL.

2.1. Norma acusada

Se demanda parcialmente el articulo 157 de la Ley 599 de 2000, que se
transcribe a continuacién subrayando la frase acusada:

“Articulo 157. At aque contra obras

fuerzas peligrosas. El que, con ocasion y en desarrollo deiatonfl
armado, sin justificacion alguna basada en imperiosas necesidades
militares, ataque presas, diques, centrales de energia eléctrica,
nucleares u otras obras o instalaciones que contengan fuerzas
peligrosas, debidamente sefialados con |os signos coneaat@s
incurrird en prisidén de ciento sesenta (160) a doscientos setenta (270)
meses, multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres
(1.333.33) a cuatro mil quinientos (4500) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién palaejercicio de derechos y
funciones publicas de ciento sesenta (160) a doscientos setenta (270)
meses.

Si del ataque se deriva la liberacion de fuerzas con pérdidas o dafios
en bienes o0 elementos importantes para la subsistencia de la



poblacion civil, la pena serd de doscientos cuarenta (240) a
trescientos sesenta (360) meses de prision, multa de dos mil
seiscientos sesenta y seis puntos sesenta y seis (2.666.66) a seis mil

(6000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion

para el ejericio de derechos y funciones publicas de doscientos
cuarenta (240) a trescientos sesent a

2.2. Cargos de inconstitucionalidad formulados en la demanda.

Para el actor, la frase acusada desconoce los articulos 93 y 214 de la Carta

Politica. Explica que el establecimiento, como elemento normativo del tipo,

del requisito de que los bienes objeto de ataque estén debidamente sefialados

con los signos convencionales, hace que “ s i este requisito ni
eventual hecho punible no puede seeaduado a estyesaltai po pe
que éste es un requisito que no prevén las normas internacionales que vinculan

a Colombia:

“Las normas del derecho internacional humanitario, normas que

hacen parte del bloque de constitucionalidad conforme a la Carta

Politica y que deben respetarse en todo momento conforme al articulo

214 de la Constitucion, no establecen esta obligacion aosfedt

sancionar esta conducta. El articulo 15 del Protocolo Il de 1977

adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, instrumento aprobado

por el Estado col ombi ano mediante | a
obras o instalaciones que contienen fuerzasgpetias, a saber las

presas, los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica, no

seran objeto de ataques aungque sean objetivos militares, cuando tales

ataques puedan producir la liberacién de aquellas fuerzas y causar,

en consecuencia, pérdidasgnor t ant es en | a pobl aci 61
alguno exige pues que estos bienes estén sefializados.

En relacion con el signo convencional, el articulo 56.7 del Protocolo |
de 1977 adicional a los Convenciones de Ginebra de 1949,
instrumento no improbado seguecision de la Comision especial
Legislativa del 4 de septiembre de 1991, dice lo siguiente:

(L) | as Partes en conflicto podra
especial consistente en un grupo de tres circulos de color naranja

vivo a lo largo de un mismo eje,mo se indica en el articulo 16

Anexo | del presente Protocolo. La ausencia de tal sefializacion

no dispensard en modo alguno a las Partes en conflicto de las
obligaciones di manantes del present

Como la existencia o inexistencia del signo distes facultativa, en

el sentido de que su inexistencia no dispensa a las partes en conflicto
del cumplimiento de las obligaciones que dimanan tanto del Protocolo

| como del Protocolo Il (entre las que se encuentra no atacar a este



tipo de bienes), no Bsacorde con estos instrumentos internacionales
la expresidbn que se demanda que aparece en el tipo penal. Por
ejemplo, si se atacara una presa que no contara con el signo distintivo
y liberara fuerzas peligrosas para la poblacién civil, esta conducta
tendia que adecuarse en el articulo 154 sobre destruccion y
apropiacion de bienes protegidos, pero no seria posible tipificarla en
el articulo 157 que establece una pena mayor. No es comprensible que
el legislador haya establecido un tipo penal autbnomo macteger

este tipo de bienes sblo en la medida en que estén sefalizados. Puesto
que la tipificacion interna exige un requisito adicional a la categoria
convencional internacional, con base en las normas constitucionales
de los articulos 93 del blogue de nstitucionalidad de los
instrumentos internacionales y el articulo 214 del respeto en todo caso
de las reglas del derecho humanitario, se debe declarar su

Il nconstitucionalidad.”

2.3. Intervencion del Ministerio de Defensa Nacional

La representante del Ministerio de Defensa Nacional, Sandra Marcela Parada,
intervino dentro del proceso de la referencia para defender la
constitucionalidad de la norma acusada, afirmando: “ en mat er i a de
de bienes culturales, civiles y religiosos en cumplimientoodetratados
i nternacionales ya sefinal ados estos

debi damente sefnali zados con signos
articulos 156 y 157 del Codigo Penal Colombiano y su penalizacion no puede
estar supeditadaatalBea |l i zaci 6n. "

2.4. Intervencion de la Universidad Santiago de Cali

La Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Cali
solicito a la Corte que declare inconstitucional el segmento acusado, por

cuanto® por virtud de lad, pterpretacio aga lux delllbdoque e g a | |

de constitucionalidad, no existe un tratado internacional que condicione la
proteccion de dichos bienes a que se utilicen los signos convencionales

establ ecidos al efecto. ( ...) Enlacuant o

inconstitucionalidad es aun mas manifiesta debido a que el articulo 56.7 del
Protocol o I de 1977 di spone qgue ‘
dispensara en modo alguno a las partes en conflicto de las obligaciones

L a

di manantes del Eptesasntgai &i ciac fl..9’ .que

obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas existe
independientemente de que tales obras estén sefalizadas con el signo
consistente en un grupo de tres circulos de color naranja. Luego, el legislador
infringio tales disposiciones internacionales que hacen parte del blogque de
constitucionalidad al exigir como ingrediente normativo del tipo penal
descrito en el articulo 157 que tales obras e instalaciones estén debidamente
sefalizadas. Por tanto, esa exgitan es manifiestamente inconstitucional tal
como | o demostro el actor.”



2.5. Intervencion de la Universidad Santo Tomas

La Directora del Consultorio Juridico de la Universidad Santo Toméas de
Aquino solicito a la Corte declarar inexequible la expresion demandada por
ser ésta contraria al blogue de constitucionalidad, ya que ni el Protocolo Il de
1977 ni la Convencion de La Haya de 1954 incluyen el requisito de que los
bienes protegidos estén debidamente sefialados con los signos convencionales;
de alli que sea violatoria de los articulos 93 y 214 de la Constitucion.

2.6. Intervencion de la Comisién Colombiana de Juristas

La Comision Colombiana de Juristas intervino para apoyar los planteamientos
de la demanda, por considerar que “la inclusion en la legislacion colombiana
del requisito de la sefalizacion para efectos de proteger las obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas y los bienes culturales y de
lugares de culto excede los parametros establecidos en las normas
internacionales ratificadas por Colombia e implica una menor proteccion tanto
para la poblacion civil como para los bienes aludidos en los tipos penales
demandados”. En consecuencia, la expresion acusada es inconstitucional
“porque disminuye los estandares del DIH y, en este sentido, desconoce los
articulos 93 y 214.2 de la Constitucion, de acuerdo a los cuales las normas de
inferior jerarquia del ordenamiento juridico deben adaptarse a las normas de
DIH, que prevalecen sobre la legislacion interna”. Cita, a este respecto, la
sentencia C-148 de 2005.

Agrega que las normas demandadas “ t ambi én desconocen el
homine, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos
protegidos o, inversament@ la norma o interpretacion mas restringida

cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o0 a su s u;ypuelaGoiteConstiteciotalrha or di n &
sefialado que la potestad de configuracion normativa del legislador encuentra

un limite en las normas del bloque de constitucionalidad que consagran

garantias mas amplias para los derechos humanos. También indicaque “ en | o

gue atafie a los bienes que contienen o liberan fuerzas peligrosas, el requisito
exigido porel legislador colombiano se puede ver traducido en una menor
proteccion para la poblacion. En efecto, dichos bienes no estan protegidos

por si mismos, sino que su proteccion se justifica en la medida que su
destruccidon puede liberar fuerzas peligrosas plargoblacion civil. En este

sentido cabria resaltar que el Protocolo Il solamente sefiala algunos bienes
especial mente protegidos ‘dada su natu
| a pobl afy dque decacweidd & ese instrumento, las obras e

i nstal aciones que contienen fuemzas pe¢
particular a causa de las graves consecuencias, e incluso la pérdida de

8 “ OACNUDH, Defensoria del cidue bohdoctas \Wotatoriag Molushen ILCal i f i c
Bogota, 2004".



muchas vidas humanas entre la poblacion civil, que podria acarrear su
destrbucdci 6n’

Finalmente, el interviniente sefiala que el principio de distinciéon entre
combatientes y no combatientes, que busca la proteccién de los segundos,

“consi ste en | a obligaci 6n de di fer
combatientes y personas civiles con la finalidad de evitar ataques
indiscriminados, y se fundamenta en el hecho de que la pablac/il no

participa en hostilidades. // Asi, el DIH establece obligaciones para los
combatientes, como la de tomar todas las precauciones factibles en la
eleccion de los medios y métodos de combate para evitar, o al menos, reducir

todo lo posible el niero de muertos y de heridos que pudieran causar
incidentalmente entre la poblacion civil, asi como los dafios a los bienes de
caracter civil (articulo 48 Protocolo I). // Dado que en una taque puede
resultar afectada la poblacion civil o sus bienes, el Dibliga a las partes
involucradas en el conflicto a tomar las precauciones necesarias durante las
operaciones militares con el fin de preservar a dicha poblacion y a sus bienes.

Este deber incluye la obligacion de los combatientes de distinguir entre
objetivos militares y bienes civiles, hasta el punto que en caso de duda acerca

de si un bien que normalmente se dedica a fines civiles, tal es como un lugar

de culto, una casa u otra vivienda 0 una escuela, se utiliza para contribuir
eficazmente a la accion mdr, se presumira que no se utiliza con tal fin
(articul o 5 Znonsecutnoac“ollad dxXi.genci a de s
bienes objeto de proteccion por las normas demandadas con signos
convencionales, como requisito para ser protegidos, implica pdadmn el
desconocimiento de las obligaciones de los combatientes de tomar todas las
precauciones necesarias para preservar a la poblacién civil y a sus bienes y

para distinguir entre un bien civil y un bien militar y, por otro lado, el

traslado de dichaslml i gaci ones a .Hordotaptm dolicimque 6 n c i Vv
la expresion acusada se declare inexequible.

3. DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 156 DE LA LEY 599 DE 2000,
INTERVENCIONES Y CONCEPTO FISCAL.

3.1. Norma acusada

Se acusa la expresion subrayada del articulo 156 de la Ley 599 de 2000:

“Articulo 156. Destrucci 6n o utiliza
de lugares de culto. EI que, con ocasion y en desarrollo de conflicto

armado, sin justificacién alguna basada en imperiosas necesidades

militares y sin que previamente haya tomado las medidas de
proteccion adecuadas y oportunas, ataque y destruya monumentos
historicos, obras de arte, instalaciones educativas o lugares de culto,

que constituyan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos,
delbhdamente sefialados con los signos convencionalesilice tales

S« bid”



bienes en apoyo del esfuerzo militar, incurrird en prision de cuarenta
y ocho (48) a ciento ochenta (180) meses y multa de doscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (266.66) a mikegtosi (1500)

salarios minimos | egales mensual es v
3.2. Cargos de inconstitucionalidad formulados en la demanda.
El demandante sefiala que la expresidn acusada desconoce los articulos 93 y
214 de la Constitucion, por razones similares a las que se expresaron en
relacion con idéntica frase en el articulo 157, “ puest o que | as

i nternacional es n.Expkcxean este sentide qgue ‘enir eglui s |

articulo 53 del Protocolo | de 1977, ni el atio 16 del Protocolo Il de 1977,

ni la Convencion de La Haya de 1954 sobre la proteccion de los bienes
culturales, Convencion aprobada por el Estado colombiano mediante la Ley
340 de 1996, hace referencia que para proteger estos bienes deben estar
debidanente sefializados. Los articulos 16 y 17 de la Convencién de La Haya
de 1954 sobre emblema y su uso nada dicen al respecto, al igual que los
articulos 20 y 21 del Reglamento de esta Convencion. Mal puede pues el
legislador establecer este ingrediente noriv@atel tipo, puesto que si el bien

no estad sefalizado no puede adecuarse a esta disposicion y tendria que
recurrirse al articulo 154 del Coédigo Penal, que en su paragrafo hace
referencia a esta misma modalidad de bienes. Aunque la pena mayor de los
articulos 154 y 156 del Codigo penal es igual, no tendria sentido afirmar que
el legislador lo que quiso era diferenciar entre bienes culturales sefalizados y
no sefializados; que si se atenta contra un bien sefnalizado se aplica el 156 y
gue si no esta sefalizad® aplica el 154. Lo que el legislador busco fue
tipificar de manera autbnoma una conducta para proteger un bien
particularmente protegido por el derecho humanitario, como son los bienes
culturales o los lugares de culto. Exigir pues esta sefializaciévecmional,

se estaria excediendo los parametros de los instrumentos internacionales de
derecho humanitario, que prevalecen en el orden interno y que son criterios
de interpretacion conforme al articulo 93 constitucional y que en todo caso se

debenrespetat onf or me al articulo 214 constit

3.3. Intervencion del Ministerio de Defensa Nacional

La representante del Ministerio de Defensa Nacional, Sandra Marcela Parada,

intervino dentro del proceso de la referencia para defender Ia

constitucionalidad de la norma acusada, afirmando: “ en mat er i a de
de bienes culturales, civiles y religiosos en cumplimiento de los tratados
i nternacionales ya senalados estos
debi damente sefal i zadoscomodonsefiglandos o s
articulos 156 y 157 del Codigo Penal Colombiano y su penalizacién no puede

estar supeditada a tal sefializaci 6n.

3.4. Intervencion de la Universidad Santiago de Cali



La Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Santiago de Cali

solicita a la Corte que declare inexequible la expresion acusada, por considerar

que “ e | | egi sl ador n o podia <condiciona
aplicaci on del articulo 156 [a que] e
vez que por virtud delrmcipio de legalidad, interpretado a la luz del bloque

de constitucionalidad, no existe un tratado internacional que condicione la
proteccion de dichos bienes a que se utilicen los signos convencionales
establecidos al efecto. Lo ideal o deseable es guengs participen en las
hostilidades procedan a sefialar debidamente los bienes culturales o de culto

con signos convencionales, pero en modo alguno la proteccion de dichos
bienes depende de los signos convencionales. La proteccion existe
independientemeat de est os.”

3.5. Intervencion de la Universidad Santo Tomas

La Directora del Consultorio Juridico de la Universidad Santo Toméas de
Aquino solicito a la Corte declarar inexequible la expresién demandada por
ser ésta contraria al blogue de constitucionalidad, ya que ni el Protocolo Il de
1977 ni la Convencién de La Haya de 1954 incluyen el requisito de que los
bienes protegidos estén debidamente sefialados con los signos convencionales;
de alli que sea violatoria de los articulos 93 y 214 de la Constitucion.

3.6. Intervencion de la Comision Colombiana de Juristas

La Comision Colombiana de Juristas solicita que la Corte declare inexequible
la expresién acusada, con base en argumentos idénticos a los que se
presentaron en relacion con el articulo 157 de la Ley 599 de 2000.

4. DEMANDA CONTRA EL ARTICULO 148 DE LA LEY 599 DE 2000,
INTERVENCIONES Y CONCEPTO FISCAL.

4.1. Norma acusada

Se acusa la expresion subrayada del articulo 148 de la Ley 599 de 2000:

“ Ar t i 48uTloma dé rehenes. [Penas aumentadas por el articulo
14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1° de enero de 2005. El texto
con las penas aumentadas es el siguiente:] El que, con ocasiéon y en
desarrollo de conflicto armado, prive a una persona de su hidert
condicionando ésta o su seguridad a la satisfaccion de exigencias
formuladasa la otra parte o la utilice como defensa, incurrira en
prision de trescientos veinte (320) a quinientos cuarenta (540) meses,
multa de dos mil seiscientos sesenta y seisopgetenta y seis
(2.666.66) a seis mil (6000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360)
meses.”




4.2. Cargos de inconstitucionalidad formulados en la demanda.

Considera el actor que la expresion acusada es contraria a los articulos 93 y
214 Superiores, y pide que la Corte declare su constitucionalidad
condicionada, con base en las siguientes razones:

“La toma de rhibiteeaorelsarti@ls 8 dominrados
Convenios de Ginebra de 1949, Convencion aprobada por el Estado
colombiano mediante la ley 52 de 1960, y por el articulo 4.2.c del
Protocolo Il de 1977, Protocolo aprobado por el Estado colombiano
mediante la Ley 171 dE994. Asi mismo, las amenazas de practicarlo
también estan prohibidas por el articulo 4.2.h del Protocolo Il de
1977 y el Estatuto de la Corte Penal Internacional lo considera como
un crimen de guerra, en caso de conflictos armados no
internacionales en s articulo 8.2.c.iii, Estatuto aprobado por el
Estado colombiano mediante la Ley 742 de 20@xtos instrumentos

no definen esta conducta y tan sélo se limitan a prohibirla.

Las palabras *‘a | a otra parte’ del
deben interpretarse en un sentido amplio y no estricto. Es de nuestro
parecer que la Corte Congtitional debe condicionar la
interpretacion de esta expresion sefialando que la exigencia para
liberar al renén no debe formularsele exclusivamente a uno de los
actores armados, sino a cualquier otro sujeto, tal como lo sugieren las
siguientes definiciones:

elementos siguientes: se captura y se detiene a una persona
ilicitamente;-se obliga, de forma explicita o implicita, a utesicera

parte a hacer o a abstenerse de hacer algo, como condicién para

liberar al rehén, para no atentar contra la vida o la integridad fisica

de éste’ (| as n'eQpséivdsé cmmo estadefinicidne st r a s
seflala que la exigencia puede formularse a una tercera parte, sin
especificar su calidad.

“(..) [L]os rehenes son personas que
fuerza, en poder de unde las partes en conflicto o de uno de sus

agentes y que responden con su libertad, integridad corporal o su

vida, de la ejecucion de 6rdenes dadas por personas en cuyo poder

W« sSegldn el Customary I nternational Humani tarian Law,
internacionales y no internacionales, en relacion condassonas civiles o fuera de combate, la siguiente:
“Norm&@ueéa prohi bi dvéadedntamational Edmenittee ®f the Red Cross, Customary
International Humanitarian Law, Volume |, Rules, Cambridge University Press, Cambridge, 200533&gs.

a 336."

H«“La actitud del CICR en caso de t oozaRojd &o.t68,henes’
junio 2002, pé&ag. 175."

Hay t o ma de rehenes.. cuando s e re

e



estan o de | os actos hl'doase toms c o met
esta definicion no dice nada con respecto a la calidad de a quien se le
reclama la liberacion.

La Convencion Internacional de las Naciones Unidas contra la toma
de rehenes de 1979, aprobada por el Estadonsbiano mediante la
Ley 837 de 2003, sefiala en su articulo 1.1 lo siguiente:

“*Toda persona que se apodere de otra
‘el rehén’) o | a detenga, Yy amenace
detenida a fin de obligaa un tercero,a saber, un Estado, una

organizacion internacional intergubernamental, una persona

natural o juridica o un grupo de personas, una acciéon u omision

como condicidon explicita o implicita para la liberacion del rehén,

comete el delito de toma de rehenesetrsentido de la presente
convenci 6n’ (las negrillas son nuest

Los Elementos de los Crimenes del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, seflalan como elementos del crimen de guerra de toma
de rehenes (articulo 8.2.c.iii) los siguientes:

1. Cauter hagd capturado, detenido o retenido como rehén a
una o mas personas.

2. Que el autor haya amenazado con matar, herir o seguir deteniendo
a esa persona o personas.

3. Que el autor haya tenido la intencién de obligann Estado, una
organizaciéon intenacional, una persona natural o juridica o un
grupo de personas que actuaran o se abstuvieran de actuar como
condicién expresa o tacita de la seguridad o la puesta en libertad de
esa persona o personas (las negrillas son nuestras).

4. Que esa persona personas hayan estado fuera de combate o
hayan sido personas civiles o miembros del personal sanitario o
religioso que no tomaban parte activa en las hostilidades.

5. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho
gue establecian esa caaidn.

6. Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto
armado que no era de indole internacional y haya estado relacionada
con él.

7. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que
establecian la existenciadeunconit o ar mado .’

Obsérvese gue estas dos definiciones, una convencional y otra parte
de un instrumento convencional, que bien pueden considerarse como
integradas al bloque de constitucionalidad conforme al articulo 93 de
la Constitucidon Politica y que debesspetarse de conformidad con el

2« Comit é | ndelaCmzaRoja, €omertarios del Protocolo de 8 de junio de 1977 adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccidn de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (Protocolo Il) y el articulo 3deess Conveni os, Ob. Cit.,



articulo 214 de la misma Constitucion, sefialan que esa parte a quien
se le exige un cierto comportamiento para que el rehén sea liberado o
no se atente contra su integridad si
internacional,ua per sona natural o juridica

Por estas razones es que consideramos que la Corte Constitucional

debe declarar la exequibilidad condicionada y sefialar que la
expresi on ‘“a | a otra parte’ a que
expresion eplia que incluye no sélo a las partes en conflicto armado

sino también a un tercero que bien puede ser un Estado, una
organizacioén internacional, una persona natural o juridica o un grupo

de personas.’”

4.3. Intervencién de la Comision Colombiana de Juristas.

La Comisién Colombiana de Juristas intervino para expresar que apoya

plenamente los planteamientos de la demanda, con base en las consideraciones

siguientes: “ E n efecto, en concordancia <c¢con
ratificadas por Colombia que gefieren a la toma de rehenes, de acuerdo a

los articulos 93 y 214 constitucionales, y de conformidad con las definiciones
reali zadas por el Cl CR, |l a expresi on
toma de rehenes, debe interpretarse en sentido amplm estricto. Por ello

la Corte Constitucional deberia declarar la constitucionalidad condicionada

de | a expresi on demandada, t al C 0mo
opinibn de la Comision Colombiana de Juristas, debe declararse la
constitucionalidadcondicionada de la expresion demandada, teniendo en
cuenta tanto la Convencién Internacional de Naciones Unidas contra la toma

de rehenes como la definicién del crimen de guerra de toma de rehenes que
contempl a el Estatuto de Roma.’

5. DEMANDA CONTRA LOS ARTICULOS 174, 175,178 Y 179 DE LA
LEY 522 DE 1999, INTERVENCIONES Y CONCEPTO FISCAL.

5.1. Normas acusadas

Se demandan en su integridad los siguientes articulos de la Ley 522 de 1999,
Cadigo de Justicia Penal Militar:

“ Ar t i BuDewnstation. El que en actos del servicio y sin justa

causa, destruya edificios, templos, archivos, monumentos u otros
bienes de utilidad publica; o ataque hospitales o asilos de

beneficencia sefialados con los signos convencionales, incurrira en
prision de uno (1) a ocho (8) afios.

Articulo 175. Saqueo. Los que en operacion de combate se apoderen
de bienes muebles, sin justa causa y en beneficio propio o de un
tercero, incurriran en prision de dos (2) a seis (6) afos.



Articulo 178. Exaccion. El que akando de sus funciones, obligue a
persona integrante de la poblacion civil a entregar, o poner a su
disposicidén, cualquier clase de bien o a suscribir o entregar
documentos capaces de producir efectos juridicos, incurrira en prision
de uno (1) a cinco (8fos.

Articulo 179. Contribuciones ilegales. El que sin facultad legal y sin
justa causa establezca contribuciones, incurrira en prision de seis (6)
meses a tres (3) anos. '’

5.2. Cargos de inconstitucionalidad formulados en la demanda.

Para el demandante, las normas acusadas desconocen los articulos 221, 93 y
214 de la Carta Politica:

“Los delitos contra | a poblacidén ci
174, 175, 178 y 179 no pueden ser de competencia de la justicia penal
militar. La destruccion de biengwotegidos, el saqueo, la exaccion y
las contribuciones ilegales no son actos propios del servicio ni estan
relacionados con él como exige el articulo 221 constitucional y

tampoco son ‘una tarea que en si mi
legitimo de los costidos de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional ', al t e R368 de AMW7 deda Corent enci 3
Constitucional. Asi el articulo 174 de manera textual utilice la

expresion el gue en actos del ser vi
fuerza publicadestruir bienes civiles, bienes culturales o unidades

sanitarias. Atentar contra la poblacion civil o sus bienes no tiene una

relacion directa con una mision o tarea militar o policiva legitima.

Las conductas descritas en los articulos 174, 175, 178 yié@én ser

de conocimiento de la justicia ordinaria porque son claras
transgresiones al derecho humanitario y sobre el particular ha dicho
|l a Corte Constitucional: ‘“Las fuer ze
absoluta de impedir el desconocimiento del deoeinternacional
humanitario (restriccion absoluta aun frente a los estados de
excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucion) y los
derechos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por
Colombia, no pueden ser suspendidoradte tales estados. Permitir

gue ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque
omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos,
constituye una flagrante violacion a la posicion de garante de las
condiciones minimas y b@&as de la organizacion social y, por lo
mismo, nunca podran considerarse como un acto relacionado con el
servifcio.’

B«“Corte Constitudil@dtalde 2@Mtlen Magi SWrado ponente: Edu



Si estas conductas son de compatede la jurisdiccion ordinaria en
aras de mantener una adecuada unidad normativa no deben estar
tipificadas en el Cddigo de Justicia Penal Militar y por lo tanto los
articulos 174, 175, 178 y 179 de la Ley 522 de 1999, son contrarios a
los articulos 22193 y 214 de la Constitucion Politica de Colombia y
por lo tanto solicito que las citadas disposiciones sean declaradas
l nconstitucional es.”

5.3. Intervencion del Ministerio de Defensa Nacional
La representante del Ministerio de Defensa Nacional, Sandra Marcela Parada,

intervino dentro del proceso de la referencia para solicitar que la Corte declare
exequible la norma acusada, afirmando:

“En | o referente a | os ceencgontra f or mul
de | os articulos 174 ' Devastaci én’ ,
179 *“Contribuciones il egal es’ del Co

gue no le asiste razén y que por el contrario una declaratoria de
inexequibilidad frente a las citadas norm@dgjaria sin proteccion los
bienes juridicos que protege la penalizacion frente a estas conductas.

Otra situacion diferente es la relacionada con la figura procesal de la
“colisidédn de competenci as’ |, para | a
punibles, la ge se debe alegar en casos especificos, sin importar en

que legislacion estan descritas las conductas que son objeto de acciéon

penal, resultando improcedente acudir ante la accién publica de
inexequibilidad como se trata en este caso.

De otro lado es nasario precisar que en el cumplimiento de la
misién constitucional que cumplen los miembros de la fuerza publica,
se pueden presentar dafos colaterales o incidentales no previstos en el
planeamiento y conduccioén de las hostilidades. Las infracciones al
derecho internacional humanitario por tratarse del Derecho de la
Guerra deben ser conocidas y juzgadas por la jurisdiccion penal
militar, por tratarse de delitos cometidos por sus propios miembros al
igual que los contenidos en el Titulo 1l del Codigo Penal
Col ombi ano."”

5.4. Intervencion del Vicepresidente del Tribunal Superior Militar

El Vicepresidente del Tribunal Superior Militar, Coronel (R) German Prieto
Navarro, intervino en el proceso para defender la constitucionalidad de las
disposiciones acusadas del Codigo de Justicia Penal Militar, en los términos
siguientes:

“Los tratadistas consideran que el C
mencion el articulo 221 Constitucional, que a la vez reconoce el fuero
militar, en lo relacionado con infracciones al Del® Internacional



Humanitario, se ha quedado corto, por no tipificar toda la
normatividad internacional, no obstante, es importante sefialar que en
el mismo Decalogo Penal Militar, encontramos el articulo 195, el cual
efectta un reenvio a los delitos préoss en el Cddigo Penal
Ordinario, y demas leyes complementarias.

En consecuencia, cualquier actuacion de un miembro de la Fuerza
Publica en servicio activo, que se desarrolle en relacion con el
servicio y esté tipificado en el Codigo Penal Comun, inchiids del
Titulo 1l delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, seran de conocimiento de la Jurisdiccion
Penal Militar, salvo las excepciones legales (Art. 3° C.P.M.) y de
interpretacion constitucional (35897).

El memorialista, soporta la posible causal de inconstitucionalidad, en
gue no es una actividad propia de la Fuerza Publica, destruir bienes
civiles, esto es evidente, pues de acuerdo a lo establecido en los
articulos 217 y 218 superiores, corresponde s Falerzas Militares,

la finalidad primordial de defender la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional, y a su
vez, a la Policia Nacional, le concierne el mantenimiento de las
condiciones necesarias paraaercicio de sus derechos y libertades
publicas y para asegurar que los habitantes de Colombia, convivan en
paz.

Por lo tanto, para el cumplimiento de estos sagrados fines, la Fuerza
Publica, de acuerdo con sus competencias, debera adelantar
operacionesy misiones de caracter militar o policial, contra quienes

atentan y vulneran estos bienes y derechos absolutos de la Patria, del
Estado y de la comunidad en general. Es decir, que si dentro de estas
misiones constitucionales y en cumplimiento de ordespdeaciones,

un miembro de la Fuerza Publica, se extralimita en el ejercicio de sus
funciones y afecta los bienes juridicos protegidos de la poblacion civil,

a que se refieren los articulos mencionados, nos encontramos con el
ejempl o clasicm den lal ‘gerlwicdioo’ ,
precisamente, es en el cumplimiento estricto de la Constitucion y la

ley, cuando el funcionario publico, sin premeditaciéon puede, en un
momento del enfrentamiento armado o del combate, afectar a las
personas o0 los bienes protdgs. Aqui emerge con claridad lo

definido por la Corte Constitucional, como relacion con el servicio

‘“un delito esta relacionado con el S
gue haya sido cometido en el marco del cumplimiento de la fadsor

decir del serwio- que ha sido asignada por la Constitucién y la ley a

| a Fuerza Publica’ y ademas ‘para qu
de la justicia penal militar debe existir un vinculo claro de origen

entre él y la actividad del servicio, esto es, el hecho purblee

surgir como una extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en el

marco de una actividad ligada directamente a una funcion propia del



cuerpo armado. Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad
propia del servicio debe ser proximo y di@cy no puramente
hipotético y abstracto. Esto significa que el exceso y la extralimitacion
deben tener lugar durante la realizacion de una tarea que en si misma
constituya un desarrollo legitimo de los cometidos de las Fuerzas
Armadas y la Policia Naci@an|

Asi las cosas, no vemos como los delitos demandados, que ademas se
consideran tipicamente militares, tal como lo entendié la Comision
Redactora, pueden tener las caracteristicas de inconstitucionales, por
el simple hecho de hallarse en el Cddigo Rektlitar; lo que
resultaria contradictorio. Claro esta que si los hechos se producen
como lo ha manifestado la Corte constitucional, en sentencia SU
118401, en el contexto de una operacion que ab initio, buscaba fines
contrarios a los valores, privilegioy derechos consagrados en la
Carta, o0 si en algun momento, se presenta una desviacion esencial del
curso de la actividad, por ejemplo cuando se presenta el maltrato de
una persona gue ya no muestra ninguna clase de resistencia en el
combate, o cuando lomiembros de la Fuerza Publica, no impiden
graves violaciones a los Derechos Humanos o al Derecho
Internacional Humanitario, pudiendo evitar el dafio, sucede el
rompimiento del nexo con el servicio, por lo que seria la Jurisdiccion
Ordinaria la llamada a iwestigar y juzgar este tipo de conductas.
Pero audn asi, es la actividad investigativa del funcionario judicial
Ordinario o Especial, que determina las circunstancias, que permiten
establecer a cual de las dos jurisdicciones, corresponde el
conocimiento dehecho.

No encontramos tampoco, que las mencionadas conductas punibles,
puedan afectar de alguna manera, o estar en contravia de lo
establecido en el articulo 214 Superior, que trata sobre las reglas a
gue se deben someter los estados de excepcion, ato @iaue el
Codigo Penal Militar como el comun, se aplican indistintamente,
estando o no, el pais en estado de excepcion. No aparece ninguna
norma en el Cédigo Castrense, que pretenda justificar o excepcionar a
los miembros de la Fuerza Publica, cuando alguna circunstancia,
afecten los bienes protegidos de la poblacién civil, por el contrario, su
tipificacion reconoce la obligacion y deber de respetar tales derechos
por los miembros de la Fuerza Publica.

Por consiguiente, este aspecto relacionado por el demandante, no
genera de por si, una situacion de inconstitucionalidad, porque en
ultimas, si se presenta un conflicto de competencia, bien sea positivo o
negativo, entre las dos jurisdicciones, el llamadsolucionarlo es el
Consejo Superior de la Judicatura, por mandato constitucional (art.
256.6).



Igualmente, es el Codigo Penal Militar, en su articulo 198, norma
rectora de procedimiento y en consecuencia, obligatoria y de
prevalencia, en el cual se seé@i@on claridad meridiana, que se deben
respetar todas las normas internacionales reconocidas sobre
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, y que en
ningun caso, podra haber violacion de las mismas.

Como se puede observar, este articulo dedse interpretado
sisteméaticamente con los articulos que pretende el libelista, se
declaren inexequibles y obviamente hacerse también extensivo a los
articulos del Cadigo Penal Ordinario, que acogen toda la legislacion
penal en materia de Derechos Humano<erecho Internacional
Humanitario.

Por lo tanto, tales referencias legislativas, responden sustancial y
efectivamente al articulo 93 de la Constitucion, que privilegia los

Tratados y Convenios Internacionales, ratificados sobre estos temas
enelordennt er no. ”

5.5. Intervencion de la Universidad Santiago de Cali.

En criterio de la Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Santiago
de Cali, las normas acusadas deben ser declaradas inexequibles por
inconstitucionalidad manifiesta:

“tales conductas constituyen, como lo indica el demandante,
infracciones al derecho internacional humanitario. De acuerdo al
Estatuto de la Corte Penal Internacional, constituyen crimenes de
guerra, los cuales, bajo ninguna circunstancia, pueden ser carcid
por la jurisdiccion penal militar, pues no pueden ser considerados
actos que correspondan a una tarea legitima conferida a la Fuerza
Plblica. Por el contrario, esos comportamientos son ab initio
criminales, toda vez que demuestran el deliberado prapd&da
atentar contra la poblacion civil.

Tal como lo indica el actor, a la luz de la jurisprudencia
constitucional las Fuerzas Armadas tienen el deber juridico de
impedir cualquier infraccion al derecho internacional humanitario.
Cuando no ocurre esto sinque la Fuerza Publica termina
infringiendo tal ambito de proteccion de la persona, no puede
considerarse como una tarea propia de la actividad castrense. En
estas condiciones, dificilmente puede asignarse a la jurisdiccion
ordinaria la competencia paraonocer de tales comportamientos
punibles.

Es necesario recordar que la clausula general de competencia para
conocer de todo delito le corresponde a la jurisdiccion ordinaria. La
jurisdiccion penal militar es una excepcion constitucional a esa



clausula gemrral de competencia, lo que significa que como toda
excepcidon sus elementos deben ser interpretados de manera
restrictiva, sin que sea dable al legislador extender la competencia de
la jurisdiccion penal militar a acciones o situaciones que no guardan
correspondencia con los elementos del fuero penal militar.

Ademas, en el derecho internacional existe una clara tendencia a
limitar o reducir cada vez mas el ambito de la jurisdiccion penal, al
punto de haber sido limitada en distintos contextos al conodiond
delitos tipicamente militares, es decir, aquellos que por su naturaleza
s6lo podrian ser cometidos por militares en servicio activo, tales como
insubordinacion, desobediencia, ataque al centinela, etcétera.

También resulta contrario al principio danparcialidad objetiva
propio del debido proceso que la jurisdiccion penal adscrita a una de
las partes que participa en los combatientes o las hostilidades de un
conflicto armado internacional o interno, respectivamente, sea quien
investigue y juzgue adomismos miembros de esas Fuerzas Armadas
seflalados como autores o participes de tales infracciones.

Por lo anterior, dichas normas resultan contrarias al bloque de
constitucionalidad y deben ser decl a

5.6. Intervencion de la Universidad Santo Tomas

La Directora del Consultorio Juridico de la Universidad Santo Tomas solicito

a la Corte que declare inexequible las normas acusadas, por considerar que “ s i

bien es cierto que estos actos pueden ser cometidos como consecuencia de un
conflicco armado, las hormas en mencidn sefialan que la realizacién de estas
actuaciones para que sean imputables deben ser cometidos sin justa causa.
Por lo tanto, el razonamiento anteriormente enunciado no tendria cabida en
dicha normatividad y el planteamiengugerido por el accionante tendria
validez y acierto, en tanto que las acciones contenidas en dicho articulado, no
se constituyen en una funcion propia del desarrollo legitimo del cometido de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional. Por lo tanto, comaitdes que es
funcion de la Jurisdiccion Ordinaria entrar a juzgar estos delitos y en
consecuencia es viable la declaratoria de inconstitucionalidad de la
mencionada normatividad. // De conformidad con nuestro ordenamiento
constitucional las Fuerzas Militas tienen como finalidad primordial la
defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional (articulo 217, C.N.). Por tanto, las
actuaciones de los cuerpos armados constitucionalmente reconocidos deben
tener esta Unica finalidad. Cuando se salen de esta limitante constitucional,
no puede considerarse que su proceder sea a costa de servicio y por ende, del
conocimiento de sus tribunales especializados. // Este tipo de actuaciones
contenidas en las normaemandadas, en cabeza de las fuerzas armadas rifie
de manera directa con la funcidén que la misma Constitucion les ha sefalado y
donde entran a jugar conceptos de caracter subjetivo que se salen del marco



de institucionalidad que demanda la funcion pubkedialada a este tipo de
organismos, desnaturalizando de esta manera la posibilidad que los sujetos
activos de las conductas sean del fuero especial de una jurisdiccion
especializada creada con ocasion de las funciones y no para conocer de
conductas que caonciudadanos los miembros de dichos organismos deben
responder en igualdad de condiciones ¢

5.7. Intervencion de la Comisién Colombiana de Juristas

La Comision Colombiana de Juristas intervino para apoyar los planteamientos
de la demanda, al considerar que los delitos tipificados en las normas acusadas
no tienen relacién con el servicio y, por lo tanto, no pueden ser de
conocimiento de la justicia penal militar. Sin embargo, en atencion al vacio
normativo que se generaria con una declaratoria de inconstitucionalidad de las
normas demandadas —por no estar contenidos todos los tipos penales alli
contenidos en el Cdédigo Penal ordinario, concretamente la exaccion, por lo
cual se disminuiria el &mbito de proteccion legal de las victimas de tales
conductas-, solicita que la Corte declare su constitucionalidad condicionada,
en el sentido de que tales conductas no podran en ningun caso ser investigadas
y juzgadas por la justicia penal militar, sino por la justicia ordinaria.

I1l. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 la Corte Constitucional es
competente para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra
normas de rango legal, como las que se acusan en la demanda que se estudia.

B. Problemas juridicos a resolver

En el presente proceso se han demandado diversas expresiones contenidas en
las normas del Codigo Penal que tipifican algunas conductas violatorias del
Derecho Internacional Humanitario, argumentando que con el uso de dichas
expresiones, se desconocen las normas de este ordenamiento que han
ingresado al blogue de constitucionalidad, por lo cual los apartes acusados
resultan violatorios de los articulos 93 y 94 de la Carta Politica, en armonia
con las normas constitucionales e internacionales pertinentes en cada caso. En
esa medida, los problemas juridicos a los que debe dar respuesta la Sala Plena
son los siguientes:

1. Dado el margen de configuracién del legislador penal para construir tipos
penales, ¢cuando puede legitimamente el juez constitucional entender que
algunos elementos del tipo son inconstitucionales?

2. ¢Cuéles son las funciones y ambito de aplicabilidad del bloque de
constitucionalidad en tanto referentes para el control constitucional de normas



legales que consagran tipos penales, y especificamente tipos penales que
proscriben actos violatorios del derecho internacional humanitario?

3. ¢Es violatoria de los articulos 93 y 94 de la Constitucion, en armonia con el
derecho a la vida, la utilizacion por el Legislador del término “combatientes”
en el articulo 136, paragrafo, numeral 6 de la Ley 599 de 2000 -en el cual se
tipifica el delito de homicidio contra persona protegida por el derecho
internacional humanitario-, en la medida en que el DIH no utiliza la figura de
los “combatientes” en el ambito de los conflictos armados no internacionales?

4. ¢Resulta violatoria de los articulos 93 y 94 de la Carta Politica, en armonia
con la libertad personal y otros derechos, la utilizacion por el Legislador de la
expresion “a la otra parte” en el articulo 148 de la Ley 599 de 2000 —en el cual
se tipifica el delito de toma de rehenes-, en la medida en que dicho requisito
no esté incluido en las normas del blogue de constitucionalidad que consagran
internacionalmente los elementos de este delito?

5. ¢Desconoce los articulos 93 y 94 de la Constitucién, en armonia con los
derechos pertinentes, la utilizacion por el Legislador de la expresion
“debidamente sefnalados con los signos convencionales™ en los articulos 156 y
157 de la Ley 599 de 2000 —que tipifican respectivamente los delitos de
“destruccion o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de culto” y
de “ataque contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas”-, en
la medida en que las normas incluidas en el blogue de constitucionalidad que
tipifican estos crimenes a nivel internacional no consagran ese requisito de
sefializacion?

La respuesta a estos problemas juridicos exige que la Corte Constitucional se
pronuncie sobre diversos temas complejos. En primer lugar, es necesario
sefalar cuales son los limites impuestos por la Constitucion Politica y el
bloque de constitucionalidad a la potestad de configuracién del legislador en
materia penal, sefialando las funciones que puede cumplir a este respecto el
derecho internacional humanitario. En segundo lugar, teniendo en cuenta que
en este caso se demandan normas que tipifican conductas violatorias del
derecho internacional humanitario, y que los cargos de inconstitucionalidad
formulados se estructuran con base en las disposiciones del DIH relevantes
para cada tema, es necesario que la Corte se pronuncie sobre la definicion del
derecho internacional humanitario y su ambito de aplicacion, sobre el caracter
convencional y consuetudinario de las distintas normas que lo componen y su
cardcter vinculante dentro del blogue de constitucionalidad, y sobre la
naturaleza imperativa y el contenido especifico de algunos de los principios
fundamentales de este ordenamiento, que resultan directamente aplicables al
caso presente —a saber, los principios de distincidn, precaucion y trato
humanitario-. En tercer lugar, para efectos de resolver el problema juridico
atinente al uso de la nocién de “combatientes” en el tipo penal de homicidio
contra persona protegida por el derecho internacional humanitario, la Corte
habra de estudiar cuidadosamente el contenido de este concepto, que refiere
directamente al principio de distincion, asi como a la garantia fundamental de



la prohibicién del homicidio de no combatientes implicita en el principio de
trato humanitario, en relacion con el principio de distincion. Cuarto, para
efectos de resolver el cargo atinente a la tipificacion legislativa del delito de
toma de rehenes, la Corte debera referirse tanto al contenido general del
principio de trato humanitario como a la garantia fundamental especifica de la
prohibicion de toma de rehenes que le subyace. Quinto, para los efectos del
problema juridico relativo a los delitos de ataques contra bienes culturales,
religiosos o0 que contengan fuerzas peligrosas, es necesario que la Corte
explore el contenido del principio de precaucion, y las garantias especificas
provistas por el derecho internacional humanitario para salvaguardar estos
bienes especialmente protegidos.

C. El margen de configuracion del Legislador en materia penal; limites
trazados por la Constitucién Politica y el bloque de constitucionalidad.
Funciones interpretativa e integradora del bloque de constitucionalidad.

Como se indicd, los primeros problemas juridicos planteados a la Corte por la
demanda que se estudia exigen: (1) determinar cuales son los limites
constitucionales del margen de configuracion del legislador para construir
tipos penales, y (2) establecer cuales son las funciones y ambito de
aplicabilidad del bloque de constitucionalidad en tanto referente para el
control constitucional de normas legales que consagran tipos penales,
particularmente aquellos en los que se proscriben actos violatorios del derecho
internacional humanitario.

El Legislador cuenta con un amplio margen de configuracion para el disefio de
la politica criminal y el derecho penal, dentro del cual puede optar por
diversas alternativas de regulacion que incluyen la potestad de crear los
delitos, establecer los elementos constitutivos de los tipos penales y sus
correspondientes sanciones, asi como el procedimiento a seguir para su
investigacion y juzgamiento; la competencia amplia y exclusiva del
Legislador en este ambito se basa en el principio democratico y en la
soberania popular'®. Sin embargo, tal potestad legislativa encuentra sus limites

14 En este sentido, en la sentencia C-148 de 2005 se reiterd: “La Corte ha sido enfatica en recares que

para la definicién de la politica criminal del Estado y, en particular, en materia penal para la configuracion

de las conductas punibles, el 6rgano legislativo tiene una competencia amplia y exclusiva que encuentra
claro respaldo en el principio deocratico y en la soberania popular (C.P. arts. 1° y 3°), raz6n por la cual,
corresponde a las mayorias politicas, representadas en el Congreso, determinar, dentro de los marcos de la
Constitucién Politica, la orientacion del Estado en estas matefMsr en este sentido entre otras las
sentencias C-559 de 1999. MP Alejandro Martinez Caballero, C-226/02 M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-420/02

M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, C-762/02 M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-205/03 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez.]// Esta circunstancia, permite que el legislador adopte distintas estrategias de politica criminal,

siempre que la alternativa aprobada, ademas de ser legitima en cuanto a la forma como se configura, respete

los valores, preceptos y principios constitucionales. Asi las cosas, es evidente que la politica criminal y el

derecho penal no se encuentran definidos en el texto constitucional sino que corresponde al legislador
desarrollarlos. La Corte ha precisado que en el ejercicio de su atribucion el Congreso“ no puemaladesbo
Constitucién y esta subordinado a ella porque la Carta es norma de normas (CP art. 4). Pero, en funcién del
pluralismo y la participacion democratica, el Legislador puede tomar diversas opciones dentro del marco de
la Carta] Sentencia C-038 de 1995. Fundamento 4]"  En/este sentido es claro para la Corte que la
Constitucion reconoce al Legislador un margen de discrecionalidad para desarrollar la politica criminal y
determinar o no el establecimiento de delitos y sanciones segun la valoracidn que este haga en el marco de la
Constitucidn [Al respecto cabe recordar lo dicho por la Corte en la Sentencia C-237/97 en la que se sefial6 lo
siguiente:“El derecho penal, que en un Estado democratico debe ser la ultima ratio, puede ser utilizado, sin



en la Constitucion Politica y en las normas que integran el bloque de
constitucionalidad, y corresponde a la Corte Constitucional hacer efectivos
dichos limites, cuandoquiera que se desconozcan por el Legislador los
principios, valores o derechos alli protegidos.®®

En efecto, la jurisprudencia de esta Corte ha determinado con claridad que el
control constitucional abstracto se ha de efectuar no solamente con referencia

a lo dispuesto en el texto literal de la Constitucion Politica, sino también a una

serie de normas y principios que, aunque no estan consagrados expresamente

en la Carta, representan parametros de constitucionalidad de obligatoria
consideracién, en la medida en que la propia Constitucion les otorga especial

fuerza juridica por medio de las clausulas de recepcidon consagradas en los
articulos 93, 94, 44 y 53-. En este sentido, en la sentencia C-028 de 2006

(M.P. Humberto Sierra Porto) se explicd que las normas del blogue de
constitucionalidad se han de interpretar en forma consistente con el texto de la

Carta Politica de manera que se integren con éste en forma armonica para
constituir un pardmetro coherente de obligatorio cumplimiento por el
Legislador: “la pertenencia de una determinada norma internacional al
llamado bloque de constitucionalidad, de manera alguna puede ser
interpretada en términos de que esta uUltima prevalezca sobre el Texto
Fundamental; por el contrario, dicha inclusion conlleva necesariamente a
adelantar interpretaciones armonicas y sistematicas entre disposiciones
juridicas de diverso origen. // Asi las cesaa técnica del bloque de
constitucionalidad parte de concebir la Constitucion como un texto abierto,

vulnerar la Constitucion, para sancionar las conductas lesivas de bienes juridicos ajenos que se estiman

esenciales y cuya vulneracion, en consecuencia, debe asociarse a una pena. La Corte, en funcién de la

competencia que le ha sido atribuida, puede valorar la norma atendiendo solo criterios de razonabilidad y
proporcionalidad..”Sentencia C-237/97 M.P. Carlos Gaviria Diaz.]. Ese es el margen de accidn de la funcion

legislativa en materia punitiva, en el que si el legislador advierte que la criminalizacion es la forma mas

invasiva de control social, por su intensa afectacion de la libertad, y esa circunstancia no contribuye al

perfeccionamiento de una politica adecuada al logro de los fines perseguidos por la norma, puede prescindir

de ella luego de la ponderacion que haga de la realidad que pretende controlar. [Ver Sentencia C-226/02 M.P.

Alvaro Tafur Galvis.] // La Corte también ha sido constante en afirmar que mientras en el cumplimiento de la

funcion legislativa no resulten contrariados los preceptos fundamentales“ bi en puede el l egi sl a
suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar

las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravacion o atedeacion

los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la apreciacién, analisis y ponderacién que efectle

acerca de los fendmenos de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos comportamientos puedan

estar causando o lleguen a causar en el conglaoma d Seritencia C-013/1997 M. P. José Gregorio

Hernandez Galindo.]. Enel mismosentido* puede consagrar regimenes diferenc
tratamiento de delitos y contravenciones, pudiendo, incluso, realizar diferenciaciones dentro decata

estos grupos, en la medida en que unos y otros se fundamenten en criterios de razonabilidad y
proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de elementos tales como, la mayor o menor gravedad

de la conducta ilicita, la mayor o menor repericusque la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el
interés general y en [SentencioQ-840al;m2008.Joci al , entre otros”

15 Se afirmo en este sentido en la sentencia C-148 de 2005:“ En ese orden de ideas |l a Cor
si bien el Legislador cuenta con una amplia potestad de configuracién normativa para el disefio de la

politica criminal del Estado y, en consecuencia, paragdicacion de conductas punibles es evidente que no

por ello se encuentra vedada la intervencion de la Corte cuando se dicten normas que sacrifiquen los

valores superiores del ordenamiento juridico, los principios constitucionales, los derechaméntdles y

como pasa a examinarse las normas internacionales en materia de derechos humanos ratificados por

Colombia y que hacen parte del b | Em gguakesentile enestan st i t uci ¢
sentencia se preciso que, de conformidad con la jurisprudencia de esta Corte, el control de constitucionalidad
se debe realizar“ no so6l o frente al texto for mal de |l a Cart a, ¢

que se atribuye jerarquia constitucionabloque de constitucionalidad esti® sensy y en relacién con
otras normas que aungue no tienen rango constitucional, configuran parametros necesarios para el andlisis
de las disposiciones sometidas a su contbbbque de constitucionalidad lato sensu



caracterizado por la presencia de diversas clausulas mediante las cuales se
operan reenvios que permiten ampliar el espectro de normas juridicas que
delen ser respet ada sEnpsesented, la toaflpntasibna d o r
de una ley con un tratado internacional no puede dar lugar a una
declaratoria automatica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que

es necesario, a su vez, interpretarlatematicamente con el texto de la
Constitucion’ 1® Segun se precisé con claridad en la sentencia C-067 de 2003

(M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), “ [ e ] | hecho de que | ¢
integran el bloque de constitucionalidad tengan jerarquia constitucional hace

de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que los jmeses e
providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales o
privados deben atenerse a sus prescripciones. Asi como el preambulo, los
principios, valores y reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso
cumplimiento en el orden #®to, las normas del bloque de
constitucionalidad son fuente de derecho obligatoria para todos los

asociados. ( ...) E hecho de compartir
Carta convierte a | os dispositivos de
cohesiond e | a s'pyla eoddiidn” de ocupar con ellos el maximo

peldafio en la escala normativa obliga a que toda la legislacion interna

16 lgualmente, en la referida sentencia C-028 de 2006 (M.P. Humberto Sierra Porto) se recordd que “esta
Corporacion, en sentencia C-225 de 1995, definié el bloque de constitucionalidad como ‘aquella unidad

juridica compuesta “por...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’.

La anterior consideracion, como es bien sabido, pone de presente, tal y como se manifestd en la sentencia C-

067 de 2003, que la normatividad constitucional no es un privilegio exclusivo de los articulos que
formalmente integran el texto de la Carta Politica, sino que el Estatuto Superior esta compuesto por un grupo

més amplio de principios, reglas y normas de derecho positivo, que comparten con los articulos del texto de la

Carta la mayor jerarquia normativa en el orden interno. En ese orden de ideas, la nocion del bloque de
constitucionalidad permite vislumbrar el hecho de que la Constitucion de un Estado es mucho mas amplia que

su texto constitucional, puesto que existen otras disposiciones, contenidas en otros instrumentos o
recopilaciones, que también hacen parte del mismo.” En igual sentido, ver la sentencia C-047 de 2006 (M.P.

Rodrigo Escobar Gil): “ T a | como de manera reiterada se ha expre
constitucionalidd de los asuntos sometidos a su conocimiento, debe realizarse no sélo frente al articulado de
la Carta, sino también a partir de su comparacion con otras disposiciones que de acuerdo con la
Constitucién tienen jerarquia constitucional (bloque de constitadidad stricto sensy)p a partir de otras

normas que aunque no tienen rango constitucional, configuran parametros para analizar la validez
constitucional de las disposiciones sometidas a su cofiitmfjue de constitucionalidad lato sensu) [Ver,

entre otras, las Sentencias1®1 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes MufioZ/7@ de 2001 M.P. Rodrigo
EscobarGlycG2 00 de 2002, M. P. Vel tamhién ta seffteacia €067 G&2003/(M.8.. | " .
Marco Gerardo Monroy Cabra): “ De | analisis de |l os articulos 4° y 93 d
para la Corte que la coexistencia de dos jerarquias normativas de caracter prevalente constituia un
escenario juridico de gran complejidad; por estadazla Corporacion entendié que la Unica manera de
conciliar dicha contradiccion era aceptando que los tratados internacionales de los cuales Colombia es
estado parte, en los que se reconocieran derechos humanos de conculcacién prohibitiva en estados de
excepcién, también tenian jerarquia constitucional y conformaban, con el texto del Estatuto Superior, un solo
blogue normativo al que la legalidad restante debia sumision. // Asi resolvid la Corte el dilema planteado por
esta nor mati vi dantias, la Eonte Qomslitzienal cdincide waon datVista Fiscal en que el
Unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) éstgsidorman 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 (CP art. 4°), con lprevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos

humanos y prohiben su I imitacioén en |-@2/95cMP.®dos de e x
Al ejandro Martinez Caball er o) hequel lasdisgdscionemqualiacetm o ant e
parte del bloque de constitucionalidad ostentan jerarquia constitucional por estar situadas a la altura de las

normas del texto de |l a Carta y forman con el un conj u

17 Cfr. Sentencia C-531/93.



acondicione su contenido y ajuste sus preceptos a los estatutos por aquellas
adoptados, puesstos irradian su potestad sobre todo el ordenamiento
normativd®

La Corte Constitucional ha sefialado que existen dos acepciones de la nocion

de “bloque de constitucionalidad”: una en sentido estricto, que incluye
“aquell os principios y normas gque han
Constitucion por diversas vias y por ndato expreso de la Carta, por lo que
entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho

h u ma n i yaotraieroséntido lato, que se refierea“ aquel | as di spos
gue tienerun rango normativo superior al de las leyes ordinarias, aunque a

veces no tengan rango constitucional, como las leyes estatutarias y organicas,
pero que sirven como referente necesario para la creacion legal y para el
control constituciondl?>. De esta manera, no todas las disposiciones
internacionales que vinculan al Estado colombiano forman parte del bloque de
constitucionalidad; en lo relevante para el caso que ocupa la atencion de la

Sala, basta recordar que la Corte ha aceptado que se incorporan al bloque los

tratados de derechos humanos y las normas convencionales y consuetudinarias

que conforman el Derecho Internacional Humanitario.

Las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad cumplen
diversas funciones dentro del ordenamiento juridico colombiano; en relacion
con el establecimiento de limites al margen de configuracion del Legislador en
materia penal, el bloque de constitucionalidad cumple dos funciones distintas:
una funcion interpretativa-sirve de parametro guia en la interpretacion del
contenido de las clausulas constitucionales y en la identificacion de las
limitaciones admisibles a los derechos fundamentales-, y una funcion
integradora -provision de pardmetros especificos de constitucionalidad en
ausencia de disposiciones constitucionales expresas, por remision directa de
los articulos 93, 94, 44 y 53 Superiores-. Ambas funciones han sido aplicadas
por la Corte Constitucional en su jurisprudencia sobre los limites del margen
de configuracion del legislador en materia penal, sea para identificar un
desconocimiento de la Constitucion con la ayuda interpretativa de las normas
incluidas en el blogue, o para aplicar directamente los parametros establecidos
por tales normas en ausencia de una clausula constitucional especifica.

Asi, por ejemplo, la funcion interpretativadel bloque de constitucionalidad en
el ambito penal fue aplicada en la sentencia C-047 de 2006 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil), en la cual la Corte abordd el problema juridico consistente en
determinar si se desconoce el principio del non bis in idenmy las garantias
propias del debido proceso en materia penal mediante el establecimiento legal
de la posibilidad de apelar las sentencias penales absolutorias. Para efectos de

18 “Esta Corporacion reitera que conforme a su jurisprudencia, la Carta Politica tiene una capacidad de
irradiacion sobre la interpretacion de las leyes y de los contratos celebrados por los particulares, pues la
educacion y los derechos fundamentales de los ciudadanos constituye un marco valorativo que impregna y
condiciona todos los actos juridicos celebrados por los coasociados.” (Sentencia T-202 de 2000, M.P. Dr.
Fabio Morén Diaz).

19 Sentencia C-582 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

20 1hid.




determinar el alcance de la clausula constitucional del debido proceso, luego

de recordar que “tanto el derecho a impugnar la sentencia condenatoria,

como la garantia del non bis in idem, estan previstos de manera expresa en la
Constitucién y son, por consiguiente, un parametro obligaglocdntrol de
constit uclaGomeafiméduetd 8e acuerdo con | o di
articulo 93 de la Constitucidn, la interpretacion de ese derecho y de esa
garantia, debe hacerse de conformidad con los tratados sobre derechos
humanos ratificados paColombia y en particular, para este caso, con lo que
sobre |l a materia se di sponekEneste el Pa
orden, la Corte determin6 que “ n i |l a Convenci 6n, ni el
prohibicibn de que los ordenamientos juridicos des lestados parte
establezcan la posibilidad de apelar la sentencia absolutoria en materia
penal, ni de esos instrumentos se desprende una interpretacion de la garantia
delnon bis in idem que sea contraria a la que se ha plasmando en el apartado
precedented e esta providenci a. ( ...) Esa pos
entonces, no resulta contraria al tenor literal de los tratados invocados por el
demandante, sino que, ademas, obedece a postulados que los mismos
instrumentos consagran y que hacen parte de amplio consenso
internacional orientado a la consecucion de la verdad, la justicia y la
reparacion. // De este modo, ni de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, ni del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se
deprede una prohibién para los Estados parte de establecer la posibilidad

de apelar sentencia absolutoria en materia penal, posibilidad que tampoco
resulta contraria a la garantia dehon bis in idem consagrada en la
Constitucion e interpretada a la luz de los tratadosrimkeionales suscritos

por el Est ad en coosecleria) bas raonmas “acusadas fueron

declaradas exequibles. En igual medida, en la sentencia C-578 de 2002 (M.P.

Manuel José Cepeda Espinosa), la Corte recurrié a la funcion interpretativa

del blogue de constitucionalidad para identificar los limites que debe respetar

el legislador penal colombiano, sefialando que en virtud de las obligaciones
internacionales del Estado colombiano, el ejercicio de la potestad legislativa

de fijar las sanciones y los procedimientos de investigacion y juicio de delitos

tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes de

guerra, debe efectuarse en forma consistente con el derecho internacional de

los derechos humanos vy el derecho internacional humanitario, cuyo estandar

de proteccion fue recogido por el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional®..

2L Dijo la Corte: “(...) el ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir las sanciones y
procedimientos penales de graves violaciones a los derechos humanos tales como el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad o los crimenes de guerra, deberd hacerse de tal forma que resulte compatible con el
derecho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y con los fines de lucha
contra la impunidad que resalta el Estatuto de Roma. (...) si bien es cierto que los Estados son soberanos para
definir las sanciones y procedimientos penales internos que resulten mas adecuados para impedir la
impunidad frente a crimenes tales como el genocidio, los crimenes de lesa humanidad o los crimenes de
guerra, existe un consenso internacional en torno a que tal regulacion debe hacerse de manera compatible con
el deber de proteccion de los derechos humanos y de respeto al derecho internacional humanitario y, por lo
tanto, las limitaciones a la soberania en estas materias han sido aceptadas por los Estados como parte de su
compromiso de garantizar la efectividad de tales derechos. El Estatuto de Roma reitera ese compromiso y
reafirma el consenso internacional en la materia. El estandar de proteccion que recoge el Estatuto de Roma no
es distinto de otros compromisos internacionales en la materia, pero si més efectivo, por cuanto recoge un
anhelo de la comunidad internacional de garantizar que no exista impunidad frente a los crimenes mas
atroces.”



Por otra parte, en la sentencia C-148 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), la

Corte dio aplicacion a la funcion integradora del bloque de
constitucionalidad, al resolver sobre la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra la expresion grave incluida en los tipos penales de
genocidio, tortura y tortura en persona protegida??; se argumentaba que la
inclusion del calificativo “grave” en dichos tipos penales desconocia, entre

otras, el bloque de constitucionalidad, que no restringe la configuracién de los
delitos de tortura o genocidio a las hipétesis de lesiones graves. Dado que la
Constitucidn Politica no contiene disposiciones detalladas, ni definiciones, de

los delitos de genocidio o tortura, para resolver los cargos formulados contra
ambos tipos penales la Corte recurri6 a las definiciones consagradas en
tratados internacionales de derechos humanos que forman parte del bloque de
constitucionalidad, para efectos de determinar si el Legislador habia
desconocido los limites por ellas impuestos a su margen de configuracion en
materia penal. Asi, luego de recordar que en Colombia es aplicable la clausula

de favorabilidad en la interpretacion de los derechos humanos (contenida entre

otras en el art. 4 del Protocolo de San Salvador) -de forma tal que “ cuando
las normas constitucionales y legales colombianas ofrezcan una mayor
proteccion al derecho fundamental de que se trate éstas habran de primar
sobre el texto de los trataglointernacionales, de la misma manera que
siempre habra de preferirse en la interpretacion de los mismos la
hermenéutica que resulte menos restrictiva para la aplicacion del derecho
fundament al -C la riCprte @notedio i adresdlver los cargos
formulados asi: (i) en cuanto a la palabra “grave” en el tipo de genocidio, la

Corte constatd que no habia contradiccion entre la disposicion acusada y las
normas internacionales que lo definen —la Convencién para la Prevencion y
Sancién del delito de Genocidio y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional- que también contienen esa misma expresion, por lo cual no

hubo violacion del art. 932%; ademés, la Corte constatdé que no existen en
derecho interno disposiciones que puedan llevar a una interpretaciéon mas
favorable de los derechos protegidos por este tipo penal -cuyas caracteristicas
especificas requieren que las lesiones inflingidas sean graves y no leves-, y

que ademas, las hipotesis de generacion de lesiones no graves estan cubiertas

por otros tipos penales que amparan bienes juridicos afines, por lo cual éstos

no quedan desprotegidos.?* (ii) En cuanto a la palabra “grave” del tipo de

22 Demanda de inconstitucionalidad contra las expresiones “ g r aoondefiida en el numeral 1° del articulo

101 [genocidio]l y “ g r a wcoetenitla en los articulos 137 y 178 [tortura en persona protegida y tortura] de la
Ley5990de2000“ por |l a cual se expide el Cédigo Penal ™

2 Dijo la Corte: “ Es claro, en efecto, que tanto en dichos textos internacionales como en el articulo 101 en
que se contiene la expresion acusada se hace referencia al caracter grave de las lesiones que puedan
infligirse a los miembros de un grupo para tipificar el delite genocidio y en este sentido mal puede
considerarse que el Legislador desconocié en este caso el mandato contenido en el articulo 93 superior que
sefiala que los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Asi como
gue los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos@atdéid os por Col ombi a. ”

24 «Si bien ello no seria 6bice para declarar la inexequibilidad de la referida expresion, si en el ordenamiento
constitucional interno existieran disposiciones que llevaran a una interpretacion mas favorable para la

proteccion de los derechos que ampara el tipo penal aludido, en el presente caso ello no es asi. En efecto,

como pasa a explicarse, son las lesiones graves a que aluden los textos internacionales resefiados las que

resultan compatibles con la intencionalidad especifica que se encuentra a la base de la conducta genocida a

saber la voluntad de destruir el grupo “en su totalidad o en parte” y desde esta perspectiva mal puede



tortura, la Corte adoptdé como parametro de constitucionalidad la Convencién
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, que contiene un estandar
méas favorable que los otros instrumentos internacionales que obligan a
Colombia en la materia —la Convencion contra la Tortura y la Declaracion
contra la Tortura; en consecuencia, al verificar que la Convencion
Interamericana no incluye la palabra “grave” en su definicion, la Corte
concluyd que el Legislador, al desconocer esta definicion, si habia violado el
art, 93 Superior — por lo cual se declard inexequible la expresion “grave” en
relacion con este tipo penal?.

Ahora bien, ha de reiterarse que segun se aclard en la sentencia C-028 de 2006

(M.P. Humberto Sierra Porto), las normas que forman parte del bloque de
constitucionalidad no constituyen referentes auténomos del control de
constitucionalidad, y la Corte Constitucional no es juez de convencionalidad —

es decir, no esta llamada a verificar la concordancia abstracta de la legislacion
nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado-: “( ...[En ese
sentido, la confrontacién de una ley con un tratado internacional no puede

entenderse que con la inclusion por el Legislador de la expresion “grave” los bienes juridicos que la
tipificacion del delito de genocidio busca proteger se vean desprotegidos, o pueda entenderse que el legislador
estableci6 en este caso algun tipo de discriminacidn contraria a la Constitucién. // Al respecto cabe recordar
que el bien juridico que se busca proteger al penalizar el genocidio, no es tan sélo la vida e integridad sino el
derecho a la existencia misma de los grupos humanos, sin supeditarlo a su nacionalidad, raza, credo religioso
o politico. Asi mismo que el delito de genocidio supone el elemento intencional especial a saber la
destruccidn total o parcial del grupo humano de que se trate. // Dicho bien juridico especifico y dicha
intencionalidad igualmente especifica hacen que de la misma manera que no cualquier agresion racista pueda
considerarse como genocidio, no toda lesion a la integridad fisica o0 mental de los miembros del grupo deba
calificarse como tal. // En ese orden de ideas asiste razon al sefior Procurador cuando pone de presente que
son las lesiones graves y no las leves, las que tienen eficacia para lesionar o poner en peligro los bienes
juridicos que se busca proteger con la tipificacion del delito de genocidio y que no seria razonable que el
legislador penalizara como genocidio actos ajenos a su esencia, que no es otra que la destruccion deliberada
de un grupo humano que tenga una identidad definida. (...) En ese orden de ideas es claro que los bienes
juridicos que se pretende proteger con la tipificacion del delito de genocidio a saber la vida e integridad
personal de los miembros del grupo no resultan desprotegidos, con el hecho de que el Legislador haya
sefialado que solo las lesiones graves a los miembros del grupo comportan la configuraciéon del delito de
genocidio. No solo son ese tipo de lesiones las que tienen la aptitud para afectar o poner en peligro el bien
juridico vida, sino que ha de tenerse en cuenta que en el mismo titulo sobre I sobre “delitos contra la vida y
la integridad personal” el Codigo Penal tipifica en el capitulo III “de las lesiones personales” en los articulos
111 a 121 toda una serie de delitos atinentes a diferentes formas de lesiones que puedan ser inflingidas a una
persona y en este sentido es claro que en manera alguna las lesiones que se causen a uno 0 a mas miembros
de un grupo que no lleguen a configurar el delito de genocidio quedan impunes, pues bien pueden ser objeto
de sancion penal acudiendo a dichos articulos.”

% <A respecto la Corte constata que en el presente caso y contrariamente a lo que se sefialé para el delito de
genocidio, es clara la contradiccion entre el texto de los articulos 173 y 178 de la Ley 599 de 2000 -que
tipifican respectivamente los delitos de tortura en persona protegida y tortura- y la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, instrumento internacional que en armonia con el articulo
93 superior y el principio pro hominees el que corresponde tomar en cuenta en este caso como se explicé en
los apartes preliminares de esta sentencia. // En efecto en dicho instrumento internacional aprobado mediante
la Ley 409 de 1997 no solamente se excluye la expresion “graves” para efectos de la definicion de lo que se
entiende por tortura, sino que se sefiala claramente que se entendera como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. Es decir que de acuerdo con la Convencion
Interamericana configura el delito de tortura cualquier acto que en los términos y para los fines alli sefialados
atente contra la autonomia personal, incluso si el mismo no causa sufrimiento o dolor. // En ese orden de ideas
en la medida en que tanto en el articulo 137 como en el articulo 138 de la Ley 599 de 2000 el Legislador al
regular respectivamente los delitos de tortura en persona protegida y de tortura, incluyd en la definicion de
estas conductas la expresion graves para calificar los dolores o sufrimientos fisicos 0 psiquicos que se
establecen como elementos de la tipificacién de los referidos delitos, no cabe duda de que desconocid
abiertamente la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura y consecuentemente vulneré
el articulo 93 superior.”



dar lugar a una declaratoa automatica de constitucionalidad o
inconstitucionalidad, ya que es necesario, a Su vez, interpretarla
sistemati camente con .eComotyaesxreciso,dle | a C
fundamento normativo de las disposiciones internacionales que se integran al

bloque se deriva de clausulas constitucionales expresas en las que se efectlan

remisiones directas a dichas normas y principios, incorporandolos al
ordenamiento interno con rango constitucional para efectos de precisar y
complementar el sentido de las clausulas constitucionales.?

En conclusion, al momento de disefiar la politica criminal del pais y, como
parte de esta tarea, establecer los tipos penales con su correspondiente sancion,
el Legislador cuenta con un margen de configuracion amplio pero no
ilimitado, puesto que debe ser respetuoso de los limites establecidos en la
Constitucidn Politica interpretada a la luz de las normas que conforman el
bloque de constitucionalidad -sea para determinar el contenido de las clausulas
constitucionales existentes, 0 para proveer parametros especificos en ausencia
de disposiciones constitucionales expresas y por remision especifica de los
articulos 93, 94 y 44 Superiores-?’,

% Asi, segn se precisd en la sentencia C-1189 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), “[t]al como se
establecié en la sentencia-4D0/98 (M.P. Martinez Caballero), la primacia moderada de las normas
internacionales en el orden intesnno trae como consecuencia que las disposiciones nacionales con las
cuales éstas entren en conflicto pierdan, por ese motivo, su validez; lo que sucede es que, en cada caso
concreto, la aplicacion de la ley nacional deberé ceder frente a la de la noenmaagtor jerarquia. En el
fallo que se <cita, la Corte formuldé este principio a
reconocido que la supremacia de los tratados sobre los ordenamientos internos de los Estados no implica la
invalidacion adomatica de las normas internas contrarias a los compromisos internacionales, por cuanto,
para los ordenamientos nacionales y para los jueces nacionales, esas disposiciones internas pueden seguir
teniendo plena validez y eficacia, por lo cual son aplicabl® que sucede es que si los jueces aplican esas
normas contrarias a un tratado, entonces eventualmente pueden comprometer la responsabilidad
internacional d e En eEe drderd de ideas, noces piridicaménte’ viable afirmar que, por
oponese a una disposicién internacional, una ley interna deba ser excluida del ordenamiento nacional,
mucho menos cuando de esa incongruencia se pretende derivar un juicio de inconstitucionalidad. La Corte
ha sido enfatica en establecer que el analisis detitoo®nalidad de las disposiciones legales, requiere una
confrontacion directa de las normas en cuestion con el texto de la Carta Politica, y no con ninglrEatro.

todo caso, es claro que por virtud de la prevalencia moderada del derecho internagienaplicacion del

principio de interpretaciébn conforme, las normas internas se deben leer de manera tal que su sentido
armonice al maximo, no sélo con los preceptos del Estatuto Superior, sino también con las obligaciones
internacionales que asisten @olombia. Asi lo dijo esta Corporaciéon en la providencia antecitada,
refiriéndose a |l as normas convencional es: ‘en virtud
sustento en la carta (C.P. art. 9), como ya se ha visto, es deber de lodargsrpuridicos aplicar las normas

internas distintas de la Constitucion de manera que armonicen lo mas posible con los compromisos

internacionales suscritos que tiene el pai s’ . Por est
ley que, al ponerla a lo dispuesto en las normas internacionales aplicables, pretendan otorgarle un sentido

que rifAe con | os mandatos de | a Carta”.

27 En idéntico sentido, ver la sentencia C-329 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis): * Adi ci onal ment e, d

decirse que compromisos internacionales sobre derechos humanos asumidos de tiempo atras quw el Est
colombiano, y que forman parte del Bloque de Constitucionalidad, sujetan la actuacion del legislador a los
principios mencionados, al momento de definir las sanciones penales [Ver Sentdixdadé 1998 M.P.
Eduardo Cifuentes MufiozHor ejemplo, el Bcto Internacional de Derechos Civiles y Politig@gprobado

por la Ley 74 de 1968] prescribe en el numeral 1° del articulo 10° que toda persona privada de la libertad
debe ser tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al sev.hAshanismo, el

literal a) de su numeral 2°, sefala queslIprocesado deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y que deben ser sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condicion
de personas no condenaddspor ultimo, el numeral 3° establece que el régimen penitenciario que cada Pais
establezca debe consistir en un tratamiento cuya finalidad esencial sea la reforma y la readaptacion social de
los penados. En ese mismo sentido, pueden consultarse la Regiasnas para el tratamiento de los
reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955. Ademas, las Resoluciones 43/110 y 43/173 de la
Asamblea Generaledlas Naciones Unidas. En el marco del sistema Interamericano, constituye fuente de



D. Limites constitucionales a la potestad de configuracion legislativa en
relacion con los tipos penales demandados en el presente proceso.

La Corte considera que para efectos de llevar a cabo el control de
constitucionalidad de los tipos penales acusados, es necesario, por mandato de

los articulos 93 y 94 Superiores, acudir a las disposiciones del Derecho
Internacional Humanitario, que forman parte del bloque de constitucionalidad.

En efecto, en la sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero)

la Corte sefialé que “ | a i mdae dealasinerinas 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 elefin
potenciar |l a realizaci dén materi al de

En este caso se habra de acudir al Derecho Internacional Humanitario en su
funcion integradoracomo parte del blogue de constitucionalidad, puesto que
si bien la Constitucion Politica incorpora principios cardinales como el de
dignidad humana (art. 1°) y el de primacia de los derechos fundamentales (art.
59 -que a su vez nutren los pilares centrales del Derecho Internacional
Humanitario-, no contiene disposiciones especificas que incorporen
literalmente las normas de este ordenamiento internacional al texto
constitucional, limitdndose a ordenar su respeto durante los estados de
excepcion (art. 214) y a remitir directamente, mediante los articulos 93, 94 y
44 Superiores, a las normas internacionales que lo componen.

Ahora bien, es necesario establecer exactamente cuéles elementos del Derecho
Internacional  Humanitario, como componentes del blogue de
constitucionalidad, son directamente aplicables al caso presente. Para efectos
de precisidn juridica, y teniendo en cuenta que las normas demandadas en el
presente proceso tipifican la comision de delitos contra personas y bienes
especialmente protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, la Sala
Plena considera indispensable detenerse brevemente en la definicion y
caracterizacion del Derecho Internacional Humanitario y de las condiciones
que generan su aplicacion, para luego proceder a sefialar el contenido
especifico de los principios y normas de Derecho Internacional Humanitario
aplicables, por mandato de la Carta Politica, a la resolucion de los cargos
planteados en la demanda.

1. El Derecho Internacional Humanitario: definicibn y ambito de
aplicacion.

dichos principios el Pacto de San José o Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobado por la
Ley 16 de 1972inciso 6° del articulo 5° de la Convencidr/ En canclusion, cuando el legislador hace uso

de su potestad para configurar las penas que deben imponerse a quienes cometen algun delito, se encuentra
limitado por los principios constitucionales de la dignidad de las personas y el respeto a los derechos
humane, la aplicacion de criterios de razonabilidad y proporcionalidad y las obligaciones internacionales
contenidas en los tratados internacionales de derechos humanos que forman parte del bloque de
constitucionalidad.”



El Derecho Internacional Humanitario es el derecho aplicable a los conflictos

armados. El objetivo fundamental del Derecho Internacional Humanitario, al

decir de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, es “ restringir la
contienda ar mada par a di smi n#.ila | os
Asamblea General de las Naciones Unidas ha recordado que “ en el si gl
actual la comunidad internacional ha aceptado un papel mas amplio y nuevas
responsabilidades para aliviar los sufrimientos humanos en todas sus formas

y, en particular, durante los conflictosrara d o®spara efectos de lo cual se

han adoptado a nivel internacional las normas constitutivas del Derecho
Internacional Humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario se aplica a los conflictos armados
internos o internacionales. En tanto ordenamiento juridico unitario y
sistematico, el Derecho Internacional Humanitario regula tanto el desarrollo
de las hostilidades —limitando la posibilidad de las partes de recurrir a los
métodos y medios bélicos a su disposicion- como la proteccion de las personas
victimas de los conflictos armados.®® La jurisprudencia internacional -en
particular la de los tribunales penales para la antigua Yugoslavia y para
Ruanda, asi como la de la Corte Internacional de Justicia- ha sido clara y
prolija al explicar, entre otras, los siguientes postulados béasicos sobre la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario: (1) su definicion, en
particular la de los conflictos armados internos, (2) las condiciones de tipo
temporal, geografico y material que delimitan su &mbito de aplicacion, (3) su

28 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137

- Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

2 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la
proteccion de las poblaciones civiles en los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

30 En este sentido, segln lo reconocié la Corte Internacional de Justicia en su Opinidn Consultiva de 1996

sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, el Derecho Internacional Humanitario
contemporaneo unifica los regimenes anteriormente conocidos como “Derecho de la Haya” —relativo a las
limitaciones o prohibiciones sobre métodos y medios especificos de guerra- y “Derecho de Ginebra” —
relacionado principalmente con la proteccion de las victimas de los conflictos armados, es decir, los civiles y

los no combatientes”, especialmente desde la adopcion de los protocolos adicionales a los Convenios de

Ginebra de 1949 en 1977. En términos de la Corte Internacional de Justicia: “ Las ‘|l eyes y costumb
g u e r—comb se les conocia tradicionalmenfaeron objeto de esfuzos de codificacion en La Haya
(incluidas las convenciones de 1899 y 1907), y se basaban parcialmente en la Declaraciébn de San

Petersburgo de 1868, asi como en | os resultados de | a
Haya'’ ( ...) loe detechtslyedeberes de los beligerantes en la conducciéon de las operaciones y
limitaba las opciones de métodos y medios para herir al enemigo en un conflicto armado internacional. A
esto se debe anadir el ‘Der ec hp906d1929@ LMY, ljue protegéd as Co n\

las victimas de la guerra y busca proveer salvaguardas para el personal inhabilitado de las fuerzas armadas
y las personas que no toman parte en las hostilidadé&stés dos ramas del derecho aplicable al conflicto
armado han llegado aestar tan intimamente interrelacionadas, que se considera que han formado
gradualmente un sistema unitario complejo, conocido hoy en dia como Derecho Internacional Humanitario.
Las disposiciones de los Protocolos Adicionales de 1977 expyeacreditan la unidad y complejidad de ese

d e r e.dTwadutcioninformal: “ The ‘| aws an d-asthey weoerraditiandlly called-were

the subject of efforts at codification undertaken in The Hague (including the Conventions of 189®92nd 1

and were based partly upon the St. Petersburg Declaration of 1868 as well as the results of the Brussels

Conference of 1874. This *‘Hague Law’ (.. .) fixed the
operations and limited the choice okthods and means of injuring the enemy in an international armed
conflict. One should add to this the ‘' Geneva Law’ (t

protects the victims of war and aims to provide safeguards for disabled armed fore@snge and persons

not taking part in the hostilities. // These two branches of the law applicable in armed conflict have become so
closely interrelated that they are considered to have gradually formed one single complex system, known
today as internatinal humanitarian law. The provisions of the Additional Protocols of 1977 give expression

and attest to the uni.Coytelrdemationa de duptitiae GpinibnyConsultiva golteat | a w”
la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, 1996].



carécter vinculante para todas las partes en conflicto, y (4) su independencia
del reconocimiento de la legitimidad de las razones de fondo del conflicto, asi
como del status de los grupos enfrentados ante el Derecho Internacional
Publico. Por tratarse del entorno juridico basico en el cual se han de interpretar
las disposiciones acusadas en el presente proceso, la Corte explicara
brevemente el contenido de cada uno de ellos a continuacion.

1.1. Definicion de “conflicto armado” para efectos de la aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario.

El supuesto necesario para la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario es la existencia de un conflicto armado. La determinacion de las
condiciones que detonan la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario
es, por lo mismo, necesaria para establecer el &ambito de aplicacién de los tipos
penales que se demandan en el presente proceso -ya que todos consagran
conductas violatorias del DIH-, en tanto pre-requisito de su adecuada
interpretacion y, en consecuencia, de la resolucion de los problemas juridicos
planteados a la Corte.

La naturaleza voluble de los conflictos armados actuales®! ha llevado a la
jurisprudencia internacional a definirlos como “ e | recursoada | a fu
entre Estados, o la violencia armada prolongada entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados, o entre tales grupos, dentro

de un E &rtehadso de los conflictos armados internos, el adjetivo

“pr ol o%hysaadxallir de esta definicion los casos de meros disturbios

civiles, revueltas esporadicas o actos terroristas aislados.* Esta definicion se

refleja en lo dispuesto en el articulo 1 del Protocolo Adicional Il sobre su
“ambito de apleneaeasdedsponemat er i al

“ 1. Eehte Rratoeado, que desarrolla y completa el articulo 3 Comun a
los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus

31 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Aleksovsky, sentencia del 25 de junio de
1999.

%2 Traduccion informal: “ a r esort to armed force bet weetweenSt at es o
government al authorities and organised aCavedd groups
Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones sobre su propia jurisdiccion, 2
de octubre de 1995, par. 70. Esta regla ha sido reiterada en numerosas decisiones del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, entre las cuales se cuentan los casos de Fiscal vs. Aleksovsky,
sentencia del 25 de junio de 1999; Fiscal vs. Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005; Fiscal
vs. Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000; Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de
septiembre de 2004; Fiscal vs. Anto Furundzija, sentencia del 10 de diciembre de 1998; Fiscal vs. Stanislav
Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003; Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura, sentencia
del 15 de marzo de 2006; Fiscal vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero de 2001;
Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de noviembre de 2005; Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros,
sentencia de la Sala de Apelaciones 12 de junio de 2002; Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de
septiembre de 2006.

3 El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia usa el término “ p r o t r, endatversibri inglesa de las
sentencias.

3% Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, casos del Fiscal vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia
de la Sala de Apelaciones del 17 de diciembre de 2004; Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de
noviembre de 2005; y Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la sala de apelaciones del 12 de
junio de 2002.



actuales condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados
gue no estén cubiertos por el articulo 1 d&lotocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que,
bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplichpessente 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 an

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional contiene un test similar

para la determinacion de la existencia de un conflicto armado no internacional,

a efectos de determinar la ocurrencia de crimenes de guerra. De conformidad

con el articulo 8(2)(f) de este tratado, “ e | parrafo 2(e) del |
[que define como amienes de guerra las violaciones graves de las leyes y

usos aplicables a conflictos armados no internacionales] se aplica a los
conflictos armados que no son de indole internacional, y, por consiguiente, no

se aplica a situaciones de disturbios y tensianesnas, como motines, actos

aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter similar. Se
aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado
cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
guberm ment al es y grupos armados. organi za

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que para
efectos de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario,
especificamente de las garantias provistas por el Articulo 3 comdn, es
necesario que la situacion en cuestion haya trascendido la magnitud de un
mero disturbio interior o tension interna®®, para constituir un conflicto armado
de caracter no internacional:

% Explica la Comision Interamericana: “ Las nor mas | egales que rigen un con
significativamente defa que se aplican a situaciones deEstahi stur bi oc¢
son ejemplificados por la Comision siguiendo un estudio elaborado por el Comité Internacional de la Cruz Roja,

con los siguientes casos no taxativos: “* mo t i n e sir, todesdas distuthies que desde su comienzo no estan

dirigidos por un lider y que no tienen una intencion concertadatos de violencia aislados y esporadicos, a

diferencia de operaciones militares realizadas por las fuerzas armadas o grupos aorgaitizados; otros

actos de naturaleza similar que entrafien, en particular, arrestos en masa de personas por su comportamiento u

opi ni 6n . Hnesteiortden deaideas, la Comision sefiala que “ e | rasgo principal que
situaciones de tensidgrave de los disturbios interiores es el nivel de violencia que comportan. Si bien las

tensiones pueden ser la secuela de un conflicto armado o de disturbios interiores, estos Ultimos son
‘...situaciones en las cuales no existe un conflicto armadeasftter internacional como tal, pero se produce

una confrontacion dentro de un pais, que se caracteriza por cierta gravedad o duracion y que trae aparejados

actos de violencia...En esas situaciones que no conducen necesariamente a la lucha abietteidadesuen

el poder emplazan fuerzas policiales numerosas, o0 incl
/I El derecho internacional humanitario excluye expresamente de su ambito de aplicacién a las situaciones de
disturbios interioresy tensiones internas, por no considerarlas como conflictos armados. Estas se encuentran

regidas por normas de derecho interno y por las normas pertinentes del derecho internacional de los derechos

h u ma n Ganision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso

No. 11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.



“En contraste con esas situaciones d
conflicto armado requiere, en principio, que existan grupos armados
organizados que sean capaces de librar combate, y que de hecho lo hagan, y de
participar en otras acciones militares reciprocas, y que lo hagan. El articulo 3
comun simplemente hacemefe nci a a este punto pero e
conflicto armado sin car acter Il nt er na
entiende que el articulo 3 comun se aplica a confrontaciones armadas abiertas
y de poca intensidad entre fuerzas armadas o grupdativ@mente
organizados, que ocurren dentro del territorio de un Estado en particular. Por

lo tanto, el articulo 3 comun no se aplica a motines, simples actos de
bandolerismo o una rebelidn no organizada y de corta duracion. Los conflictos
armados a los ue se refiere el articulo 3, tipicamente consisten en hostilidades
entre fuerzas armadas del gobierno y grupos de insurgentes organizados y
armados. También se aplica a situaciones en las cuales dos 0 mas bandos
armados se enfrentan entre si, sin la im&grcion de fuerzas del gobierno
cuando, por ejemplo, el gobierno establecido se ha disuelto o su situacion es
tan deébil que no le permite intervenir. Es importante comprender que la
aplicacion del articulo 3 comumo requiere que existan hostilidades
genealizadas y de gran escala, 0 una situacion que se pueda comparar con
una guerra civil en la cual grupos armados de disidentes ejercen el control de
partes del territorio nacional. La Comision observa que el Comentario
autorizado del CICR sobre los Conveside Ginebra de 1949 indica que, a
pesar de la ambigiedad en el umbral de aplicacion, el articulo 3 comun
deberia ser aplicado de la manera mas amplia posibl&l problema mas
complejo en lo que se refiere a la aplicacion del articulo 3 comun nalaeesit

el extremo superior de la escala de violencia interna, sino en el extremo
inferior. La linea que separa una situacion particularmente violenta de
disturbios internos, del conflicto armado de nivel "inferior", conforme al
articulo 3, muchas veces eifusa y por lo tanto no es facil hacer una
determinacion. Cuando es necesario determinar la naturaleza de una situacion
como la mencionada, en el andlisis final lo que se requiere es tener buena fe y
realizar un estudio objetivo de los hechos enuncason c r*e t o . ”

En consecuencia, la determinacion de la existencia de un conflicto armado
debe realizarse no en abstracto, sino en atencion a las caracteristicas de cada
caso particular®”. Para efectos de establecer en casos concretos si un
determinado conflicto ha trascendido el umbral de gravedad necesario para ser
clasificado como un conflicto armado interno, la jurisprudencia internacional
ha recurrido principalmente a dos criterios: (i) la intensidad del conflicto, y (ii)

% 1d.

37 Asi, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda ha explicado que “la definicion de un conflicto armado

per sese formula en abstracto; el que una situacion pueda o no ser descrita como un “conflicto armado” que

satisface los criterios del Articulo 3 Comun, ha de decidirse en cada caso concreto”. [Traduccién informal:

“The definition of an armed conflict per se is ter me:
described as an "armed conflict”, meeting the criteria of Common Article 3, is teciseed upon on a case

by-c a s e pTalmrial$endl Internacional para Ruanda, caso del Fiscal vs. Rutaganda, sentencia del 6 de

diciembre de 1999.



el nivel de organizacion de las partes.® Al apreciar la intensidad de un
determinado conflicto, las Cortes internacionales han aplicado, por ejemplo,
factores tales como la seriedad de los ataques y si ha habido un incremento en
las confrontaciones armadas®®, la extension de las hostilidades a lo largo de un
territorio y de un periodo de tiempo®, el aumento en las fuerzas armadas
estatales y en su movilizacién, asi como la movilidad y distribucién de armas
de las distintas partes enfrentadas*. En cuanto a la organizacién de los grupos
enfrentados, las cortes internacionales la han apreciado de conformidad con
criterios tales como la existencia de cuarteles, zonas designadas de operacion,
y la capacidad de procurar, transportar y distribuir armas.*?

Otros criterios mas exigentes para establecer la existencia de un conflicto
armado han sido invocados con frecuencia por algunos sectores de la doctrina,
pero la jurisprudencia internacional ha descartado expresamente que se trate
de requisitos necesarios para clasificar una determinada situacion en esta
categoria. Asi, se ha sugerido que es necesario (a) que haya un reconocimiento
explicito de los grupos enfrentados como insurgentes o como beligerantes, (b)
que la disputa haya ingresado a la agenda del Consejo de Seguridad o la
Asamblea General de las Naciones Unidas, (c) la existencia de una
organizacion semi-estatal a nivel de los grupos armados que enfrentan a las
autoridades de jure o (d) el ejercicio de autoridad estatal de facto sobre
determinadas porciones del territorio por los grupos armados en cuestion. Sin

38 El Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia ha explicado en este sentido: “Bajo este test, al
establecer la existencia de un conflicto armado de caracter interno la Sala debe apreciar dos criterios: (i) la
intensidad del conflicto y (ii) la organizacion de las partes [ver sentencia del caso Tadic, par. 562]. Estos
criterios se utilizan ‘solamente para el proposito, como minimo, de distinguir un conflicto armado de actos de
delincuencia, insurrecciones desorganizadas y de corta duracion, o actividades terroristas, que no estan sujetas
al Derecho Internacional Humanitario’ [sentencia del caso Tadic, par. 562]. (...) En consecuencia, un cierto
grado de organizacion de las partes sera suficiente para establecer la existencia de un conflicto armado. (...)
Esta posicion es consistente con otros comentarios autorizados sobre el tema. Un estudio por el CICR
sometido como documento de referencia a la Comision Preparatoria para el establecimiento de los Elementos
de los Crimenes para la CPI not6 que: ‘La determinacion de si existe un conflicto armado no internacional no
depende del juicio subjetivo de las partes a ese conflicto; debe ser determinado con base en criterios objetivos;
el término ‘conflicto armado’ presupone la existencia de hostilidades entre fuerzas armadas organizadas en
mayor o menor medida; debe haber oposicion por las fuerzas armadas, y una cierta intensidad de los

combates.(...)’”. [Traduccion informal: * Under t hi s test, in establishing the
an internal character the Chamber must assess dviteria: (i) the intensity of the conflict and (ii) the

organisation of the parties.[See Tadic Trial Judgeme
purpose, as a minimum, of distinguishing an armed conflict from banditry, unorganizechatdived

i nsurrections, or terrorist activities, which are not
Judgement , para 562.] (..) Therefore, some degree of o
existence of an armedmd | i ct . (..) This position is consistent wi t

matter. A study by the ICRC submitted as a reference document to the Preparatory Commission for the
establishment of the elements of crimes for the ICC noted that: The asoemné whether there is a non

international armed conflict does not depend on the subjective judgment of the parties to the conflict; it must

be determined on the basis of objective criteria; t |
hostilities between armed forces organised to a greater or lesser extent; there must be the opposition of
armed forces and a cer tRTribunalmetnaionsl pata la Antigua Yugoskaviaf i ght i ng.
caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005.

39 Ver, entre otros, los casos Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones

sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995; Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de

noviembre de 2005; Fiscal vs. Zejnil Delalic y otros (caso Celebici), sentencia del 16 de noviembre de 1998.

40 Ver, entre otros, los casos Fiscal v. Dusko Tadic, No. 1T-94-1-AR72, decisién de la Sala de Apelaciones

sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995; Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de

noviembre de 2005

41 Ver, entre otros, los casos Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005; Fiscal

vs. Zejnil Delalic y otros (caso Celebici), sentencia del 16 de noviembre de 1998.

42 Ver, entre otros, el caso Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005.



embargo, el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, basandose en un
cuidadoso estudio del estado del Derecho Internacional Humanitario, afirmé
expresamente que no es necesario que estén presentes estos factores para
efectos de considerar que una confrontacion armada determinada esta sujeta a
las leyes de la guerra.*®

Es claro, en fin, que para efectos de la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, la existencia de un conflicto armado se determina juridicamente
con base en factores objetivos, independientemente de la denominacion o
calificacion que le den los Estados, Gobiernos o grupos armados en él
implicados.** También cabe subrayar que la existencia de un conflicto armado
“no surtird efectos sobre el estatuto juridico” de los grupos armados (Art. 3
Comaun). Una condicién para el reconocimiento de insurgencia o beligerancia
es que el grupo armado irregular haya aceptado y aplicado el DIH.

1.2. Ambito de aplicacion temporal, geografico y material del Derecho
Internacional Humanitario.

El DIH se aplica automaticamente cuando estdn dadas las condiciones de

indole temporal espacialy materiat tales condiciones hacen que “ e | ambito
temporal y geografico tanto de los conflictos armados internos como de los
internacionales se extienda mas alla del tiempo galuexactos de las

4 Dijo el Tribunal: “La historia de la redaccion del Articulo 3 Com(n provee una guia adicional. Varias

propuestas en borrador de lo que més tarde seria conocido como el Articulo 3 Comun buscaban hacer que su

aplicacion dependiera, inter alia, de condiciones tales como un reconocimiento explicito de los insurgentes

por el gobierno de jure la admisién de la disputa a la agenda del Consejo de Seguridad o la Asamblea

General de las Naciones Unidas, la existencia de una organizacién semi-Estatal de los insurgentes, y de

autoridades civiles ejerciendo poderes de facto sobre personas en determinados territorios. Sin embargo,

ninguna de estas condiciones fue incluida en la versién final del Articulo 3 comin que fue objeto de acuerdo

por los Estados Parte en la Conferencia Diplomatica. Ello provee una clara indicacion de que los redactores

de las Convenciones de Ginebra no quisieron incluir tales requisitos explicitos para la aplicacién del Articulo

3 Comun. // La Sala también es consciente del Articulo 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (...). Un

comentario al Estatuto de la CPI sugiere, mas aun, que factores adicionales tales como el involucramiento de

las fuerzas gubernamentales de un lado, o el ejercicio de control territorial por las fuerzas rebeldes, no son

indispensables para la determinacion de un conflicto armado. (...)” [Traduccién informal: “ The dr afti ng
history of Common Article 3 provides further guidance. Several proposed drafts of what later became known

as Common Article 3 sought to make its application dependdst, alia, on conditions such as an explicit

recognition of the insurgents by the de jure government, the admission of the dispute to the agenda of the
Security Council or the General Assembly ofliket he Uni't
organisation, and civil authority exercising de facto authority over persons in determinate territory. However,

none of these conditions was included in the final version of Common Article 3, which was actually agreed by

the States Parties at the Diplatic Conference. This provides a clear indication that no such explicit
requirements for the application of Common Article 3 were intended by the drafters of the Geneva
Conventions. // 87. The Chamber is also conscious of Article 8 of the Statute wifetihational Criminal

Court (..). A commentary on the |1 CC Statute further s
of government forces on one side or the exercise of territorial control by the rebel forces, are not
indispensable for the tlermination of an armed conflict...)].Tribunal Internacional para la Antigua

Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005.

4 «Un estudio por el CICR sometido como documento de referencia a la Comisién Preparatoria para el

establecimiento de los Elementos de los Crimenes para la CPI noté que: ‘La determinacion de si existe un

conflicto armado no internacional no depende del juicio subjetivo de las partes a ese conflicto; debe ser

determinado con base en criterios objetivos (...)’”. [Traduccion informal: “ A st udy by the | CRC s
a reference document to the Preparatory Commission for the establishment of the elements &drctfirmes

ICC noted that: The ascertainment whether there is aintamnational armed conflict does not depend on

the subjective judgment of the parties to the conflict; it must be determined on the basis of objective criteria

(' ...). "Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros,

sentencia del 30 de noviembre de 2005.



host i |I* qiea“duensa’ vni de las leyes6o costumbres de la guerra

[pueda], por lo tanto, ocurrir durante un tiempo y en un lugar en los que no

se desarrolla un combate efectivo ¢ 0 m
del acusado estén relacionados de cerca con el conflictaadosmo se

incumple cuando los crimenes son remotos, temporal y geograficamente, de

| os combat e$ ycqoenfol atsalleesy’e s de |l a gue
frecuentemente abarcar actos que, aungue no han sido cometidos en el teatro
del conflicto, se encuentran“sustancia

1.2.1. En términos temporales, “ e | derecho internaci onsée
aplica desde la iniciacion de tales conflictos ados, y se extiende mas alla

de la cesacién de hostilidades hasta que se haya logrado una conclusion
general de la paz; o en caso de conflictos internos, cuando se logre un arreglo
paci®ico”

1.2.2. En términos geograficos, el Derecho Internacional Humanitario se

aplica tanto a los lugares en los que materialmente se desarrollan los combates

u hostilidades armados, como a la totalidad del territorio controlado por el

Estado y los grupos armados enfrentados, asi como a otros lugares en donde,

si bien no ha habido materialmente una confrontacion armada, se han dado

hechos que se relacionan de cerca con el conflicto armado. Asi lo ha explicado

el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia al precisar que “* no e xi st e u
correlacion necesaria entre el area donde se desarrollan los combates como
tales,y el al cance geogr af i “lmjudibmudehces | ey e
internacional ha aceptado que para efectos de aplicar el Derecho Internacional

Humanitario® no e s n e c e s a ristencia desun eobflicte @rmado | a e
dentro de cada municipio implicado. Es suficiente establecer la existencia del
conflicto dentro de la regiébn como un todo de la que forman parte dichos
muni ci¥puiesd® es necesario gque un detern

% Traduccion informal: “t he tempor al and geographical scope of bec
conflicts extends beyond t hTebunalPematpara la Antigea Yegosldvia,p| ace of
caso del Fisal v. Dusko Tadic No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones sobre su propia

jurisdiccién, 2 de octubre de 1995.

4 Traduccion informal:* A vi ol ati on of the | aws or customs of war
a place where no fighting is actuallgking place. As indicated by the Trial Chamber, the requirement that

the acts of the accused must be closely related to the armed conflict would not be negated if the crimes were
temporally and geogr aphi c alTribunalrPenahmrt la Anfiguaovogoskavise act u al
caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otrqsentencia de la sala de apelaciones del 12 de junio de 2002.

4 Traduccion informal: “ The | aws of war may frequently encompass
committed i n the theatre of c dnibdndl iPenal para b rAetiguss ub st ant i
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otrgssentencia de la sala de apelaciones del 12 de

junio de 2002.

48 Traduccion informal: “ | nt er nat i onal h u nomrthe fnidatidn afrsuch aamed copfligts | es f r
and extends beyond the cessation of hostilities until a general conclusion of peace is reached; or, in the case

of internal confl i ct s, .THibupakPenal pafala AntigieeVugoslasdanCGaso tlel i s achi e
Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones sobre su propia jurisdiccion, 2

de octubre de 1995. Reiterado en los casos de Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura, sentencia

del 15 de marzo de 2006; Fiscal vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero de 2001; y

Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de septiembre de 2006.

4 Traduccion informal: “* There is no necessary correlation between
taking place and t he g e o gTrihupahPenel pata la ArgiquacYlugostavia, casth e | aws o
del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la sala de apelaciones del 12 de junio de 2002.

%0 Traduccién informal: “ | t i's not n e c & oxdstency of amarmed dordliot lwithinheach h
municipality concerned. It suffices to establish the existence of the conflict within the whole region of which

the munici pal iTrhibuna ®enalaparz la Antigya &' ugdslavia, Caso del Fiscal vs. Tihomir



de la confrontacion armada para que apliguen alli los estandares del
Derecho I nter naclqan‘md esHecesario iprobarr gue ”
hubo un conflicto armado en todas y cada una de las pulgadas cuadradas del
area en general. El estado de conflicto armado no se limita a las areas de
combate militar efectivo, sino que existe a lo ancho de todo el territorio bajo
control de | a $% ypsamisme gue e el casg especificoale’

los conflictos armados internos, el Derecho Internacional Humanitario se

aplica desde su iniciacion hasta el logro de un arreglo pacifico,en“ t odo el
territorio bajo el control de una de las partes, sea que alli se desarraken |
combat es ¢ o noDettabrhamers, cuando seotrata de hechos o
situaciones que tienen lugar en lugares donde no se desarrollan directamente

los combates, para la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario“ s er i a

suficiente (..) gue | os <crimenes alega
con las hostilidades desarrolladas en otras partes de los territorios
controlados por I®as partes del conflic

1.2.3. En términos materiales, para que un determinado hecho o situacién que
ha ocurrido en un lugar en el que no se han desarrollado los combates armados
quede cubierto bajo el a&mbito de aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, es necesario que tal hecho o situacion guarde una relacion
cercana y suficiente con el desarrollo del conflicto®. Asi, no todos los hechos

Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000. Reiterado en el caso del Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y

Amir Kubura, sentencia del 15 de marzo de 2006.

51 Ibid.

52 Traduccion informal: “t he Prosecutor did not have to prove that
every square inch of the general area. The state of armed conflict is not limited to the areas of actual military
combat but exists across the entire {(Trebunal Pebalparayla under t h
Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la sala de apelaciones del

12 de junio de 2002.

58 Traduccion informal: “ | nt er nati onal humanitarian | aw applies fro
and extends beyond the cessation of hostilities until a general conclusion of peace is reached; or, in the case

of intemal conflicts, a peaceful settlement is achieved. Until that moment, international humanitarian law

continues to apply in the whole territory of the warring States or, in the case of internal conflicts, the whole

territory under the control of a party, wheher or not act ual . TdbonallPeaalpardla kes pl ac
Antigua Yugoslavia, Caso del Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones

sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995. En igual sentido, ha afirmado este tribunal que “el marco

geogréfico y temporal de este test también es jurisprudencia consolidada: los crimenes cometidos en cualquier

lugar del territorio bajo el control de una parte del conflicto, hasta que se logre un arreglo pacifico del

conflicto, caen bajo la jurisdiccion del Tribunal” [Traduccion informal: “The geographic and temporal

framework of this test is also settled jurisprudence: crimes committed anywhere in the territory under the

control of a party to a conflict, until a peaceful sattlent of the conflict is achieved, fall within the
jurisdi ct i on Tribdnal RefalgaraTarAntibua Yugoslavid, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y

otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005.] Regla reiterada en los casos de Fiscal vs. Sefer Halilovic,

sentencia del 16 de noviembre de 2005; Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de septiembre de

2006.

% Traduccion informal: “ i t woul d be sufficient (..) that the allege
occurring in other parts of the terTribuel®end malacontr ol |
Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la sala de apelaciones del

12 de junio de 2002. Igual regla fue aplicada en los casos de Fiscal vs. Dusko Tadic, anteriormente citado;

Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004; Fiscal vs. Mladen Naletilic y Vinko

Martinovic, sentencia del 31 de marzo de 2003; Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura,

sentencia del 15 de marzo de 2006; y Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de noviembre de 2005.

% El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha considerado que la “relacion requerida” se satisface

cuandoquiera que los crimenes denunciados estan “relacionados de cerca con las hostilidades” [“closely

related to the hostilities”; Caso del Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de

Apelaciones sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995], cuando existe un “vinculo obvio” entre ellos

[“an obvious link™; caso del Fiscal vs. Zejnil Delalic y otros (caso Celebici), sentencia del 16 de noviembre

de 1998], un “nexo claro” entre los mismos [“a clear nexus”; id.]; o un “nexo evidente entre los crimenes



ilicitos que ocurren durante un conflicto armado se someten al derecho

internacional humanitario; “ s ol o aquel |l os actoadossufi ci
con el desarrollo de las hostilidades estan sujetos a la aplicacion de este
derecho. (..) Es necesario concluir que
en ausencia de un conflicto, fue perpetrado contra la victima o victimas
afectadas por razon delocn f | i ct o &nla funis@uslienciad n ”

internacional ha proporcionado distintos criterios para determinar la existencia

de un nexo cercano entre un determinado hecho o situacion y el conflicto

armado internacional o interno en el que ha tenido lugar; asi, ha sefialado que

tal relacion cercanaexiste® en | a medi da en que el cri
dependiente del ambiente en el que se ha cometido el conflicto armado

" 57 Al determinar la existencia de dicha relacion las cortes internacionales

han tomado en cuenta factores tales como la calidad de combatiente del

perpetrador, la calidad de no combatiente de la victima, el hecho de que la

victima sea miembro del bando opuesto, el hecho de que el acto pueda ser

visto como un medio para lograr los fines ultimos de una campafia militar, o el

hecho de que el acto haya sido cometido como parte de los deberes oficiales

del perpetrador, o en el contexto de dichos deberes®®. También ha precisado la
jurisprudencia, en casos de comision de crimenes de guerra, que es suficiente

establecer que “ e | perpetrador actuo en desarrtr
conflictdygenaldocconflicto no debe neces
causa de la comision del crimen, sino que la existencia del conflicto debe

alegados y el conflicto armado como un todo” [“evident nexus between the alleged crimes and the armed
conflict as a whole”; caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000].

% Traduccion informal: “ N ot al | unl awf ul acts occurring during
international humanitarian law. Only those acts sufficiently connected with the waging of hostilities are

subject to the application df hi s | aw. ( ...) It is necessary to concl u
committed in the absence of a conflict, was perpetrated against the victim(s) concerned because of the conflict

at i sTsbunal Pehal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fischvs. Aleksovskysentencia del 25 de

junio de 1999.

5 Traduccion informal: * Such a rellaohgnasextbhescabsme is ‘shaped by
environment- the armed conflicti n  whi ¢ h i t” Tribwal Rermlrparai la Anteyuh Yugoslavia,

caso del Fiscal vs. Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005. En igual sentido ha explicado este

tribunalque“ | o que distingue en Gltimas a un crimen de guer

crimen de guerra es moldeado por o dependiente del ambiente en el cual se ha ceetetimiaflicto

armado” [Traduccion informal: “What ultimately distinguishes a war crime from a purely domestic offence

is that a war crime is shaped by or dependent upon the environment — the armed conflict — in which it is

committed”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros,

sentencia de la Sala de Apelaciones del 12 de junio de 2002].

% Traduccion informal: “ 5 9 . I n determining whether or not the act
armed conflict, the Trial Chamber may take into account, inter alia, the following factors: the fact that the
perpetrator is a combatant; the fact that the victim is a-nombatant; the fact that the victim is a member of

the opposing party; the fact ththe act may be said to serve the ultimate goal of a military campaign; and the

fact that the crime is committed as part Triouhal or i n tt
Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la sala de

apelaciones del 12 de junio de 2002. En igual sentido afirmé este Tribunal que “al determinar si dicho nexo

existe, la Sala puede tomar en consideracion, entre otros, el hecho de que el perpetrador sea un combatiente,

el que la victima sea un no-combatiente, el que la victima sea miembro de la parte contraria, el que pueda

decirse que el acto haya contribuido a la meta Gltima de la campafia militar, o el que el crimen se haya

cometido como parte o en el contexto de los deberes oficiales del perpetrador” [Traduccion informal: “ | n

determining whether such nexus exists the Chamber may take into account, inter alia, whether the perpetrator

is a combatant, whether the victim is a rammbatant, whether the victim is a membgthe opposing party,

whether the act may be said to serve the ultimate goal of a military campaign, and whether the crime is

commi tted as part of or in the ToiumltPenal paratafAntiguhe per pet
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005].
% Traduccién informal: “t he per petrator acted in furtherance of o

Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia de la
sala de apelaciones del 12 de junio de 2002.



haber jugado, como minimo, una parte sustancial en la capacidad del
perpetrador para cometerlo, en decision de cometerlo, en la manera en que
fue cometido o en el Jbjetivo para el

1.3. Obligatoriedad del Derecho Internacional Humanitario para todas las
partes enfrentadas en un coonfb armado interno.

1.3.1. La obligacion estatal de respetar y hacer respetar el Derecho
Internacional Humanitario.

Los Estados, entre ellos el Estado colombiano, tienen la obligacion primordial
de respetar y hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario. A nivel
internacional, esta obligacion se deriva de fuentes convencionales vy
consuetudinarias, y forma parte del deber general de los Estados de respetar el
Derecho Internacional y honrar sus obligaciones internacionales. A nivel
constitucional, esta obligacion encuentra su fuente en diversos articulos de la
Carta Politica.

A nivel internacional, la obligacion estatal de respetar y hacer respetar el
derecho internacional humanitario se encuentra consagrada en el Articulo 1°
comun de las Convenciones de Ginebra de 19498, y ha adquirido el rango de
norma de derecho consuetudinario.®?

La Corte Internacional de Justicia ha destacado este deber basico de los

Estados en varios pronunciamientos. En el fallo de fondo sobre el Caso de las
Actividades Militares y Paramilitares En y Contra Nicaragua de 1986, la Corte
Internacional sefialo que en virtud del Articulo 1° Comun de las Convenciones

de Ginebra de 1949, los Estados tienen la obligaciébn “ de ‘' r espet ar
Convenciones e incluso de ‘asegurar €
circunstanci a’, y a gue t al obligaciéd
Convenciones en si mismas, sino de los principios generales de derecho

humanitario a los que las Convenciones meramente dan expresion

6 Traduccion informal: “t he ar med confl i ct need not have been cau
that the existence of an armed conflict must, atra imimu m, have played a substanti al
ability to commit it, his decision to commit it, the manner in which it was committed or the purpose for which

it was c Oribumal Rertal @ada”la. Antigua Yugoslavia, casos de Fiscal vs. Enve Hadzihasanovic y

Amir Kubura, sentencia del 15 de marzo de 2006, y Fiscal vs. Sefer Halilovigcsentencia del 16 de noviembre

de 2005 —ambos reiterando lo decidido en el caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otrgsentencia de la

sala de apelaciones del 12 de junio de 2002-. Ver en igual sentido el pronunciamiento de este Tribunal en el

caso Limaj: “No es necesario que el conflicto armado haya sido la causa de la commission del crimen que se

acusa, pero si debe haber jugado un rol sustancial en la capacidad del perpetrador para cometerlo”

[Traduccion informal: “* The ar med conflict need not have been <cau
charged, but it mu st have played aoswclhmmant itahlat pacrrti
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de

noviembre de 2005].

81 Articulo 1° Comun: “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar y a hacer respetar el

presente Convenio en todas las circunstancias”.

62 | a cuidadosa sistematizacion del derecho internacional humanitario consuetudinario emprendida por el

CICR en 2005 establece el contenido consuetudinario de esta normaasi: “ Las partes en conflic
respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario pefigerzas armadas, asi como por otras
personas y agrupaciones que actluen de hecho siguiend
[Sistematizacion CICR, Norma 139].



e s p e ¢ & Eniigeabsentido, en su orden sobre medidas provisionales en el

caso de las Actividades Armadas en el Territorio de la Republica Democratica

del Congo de 2000, la Corte Internacional afirmé que ®* ambas partes d
inmediatamente, adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el pleno
respeto, dentro de | a zoonea aplitablescdeln f | i ¢
derecho interna®%i onal humani tari o”

Diversas instancias internacionales han afirmado el caracter vinculante del

Derecho Internacional Humanitario y han llamado urgentemente a los Estados

a que cumplan y hagan cumplir sus obligaciones en este ambito. EI Consejo de

Seguridad de las Naciones Unidas, por ejemplo, en la Resolucion 1674 del 28

de abril de 2006 —sobre proteccién de civiles en casos de conflicto armado-, ha

exigido a las partes interesadas que “ cumpl an estri ctament e
gue les impone el derecho internacional, en particular las estipuladas en los
Convenios de La Haya de 1899 y 1907 y los Convenios de Ginebra de 1949 y

sus Protocolos Adicionalege 1977, asi como las decisiones del Consejo de
Segur,iydaalldiado a los Estadosa “ adopt ar medi das apr
orden legislativo, judicial y administrativo para cumplir las obligaciones que

| es 1 mponen e sB @ossejoidenSsgtridad temiidnthaesigido

en numerosas oportunidades a las partes de conflictos armados especificos,

tanto internos como internacionales, a que cumplan en forma estricta con sus

obligaciones bajo el Derecho Internacional Humanitario.®® Por su parte, la

Asamblea General de las Naciones Unidas ha resaltado la obligacion

primordial de respetar y hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario

en diversas Resoluciones adoptadas por consenso. Asi, por citar solo los méas

importantes, (a) en la Resolucion 2674 de 1970 sobre “Respeto de los

derechos humanos en los conflictos armados”, la Asamblea General, afirmé

que“l os principios del Protocol o de Gin
Ginebra de 1949 deben ser estrictamente observados por todos los Estados y

gue los Estados que violen esos instrumentos internacionales deben ser
condenadosyconsi‘ced o s responsables anfen | a cot
la Resolucion 2852 de 1971, la Asamblea ®“ e x horta nuevament e
partes en cualquier conflicto armado a que observen las normas establecidas

en las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, el ¢éulotale Ginebra de

1925, los Convenios de Ginebra de 1949 y otras normas humanitarias en los

8 Traduccion informal:* The Court considers that there is an oblig
terms of Article 1 of the Genenvsa atodn veevnetni o'ntso, e ms urree
them “in all circumstances’ |, since such an obligatior

but from the general principles of humanitarian law to which the Conventions merely give specific
e X p r e sQoitednterndtional de Justicia, Caso de las Actividades Militares y paramilitares en y contra
Nicaragua, sentencia de fondo del 27 de junio de 1986, parrafo 220.

8 Traduccion informal: “both Parties must, forthwith, take all measures necessary to ensure full respect
within the zone of conflict for ... the aplicable provisions of humanitarian law”. ClJ, Caso de las Actividades
Armadas en el Territorio de la Republica Democréatica del Congo, orden del 1o de Julio de 2000, parrafo
47(3).

8 Ver, entre otros, los pronunciamientos del Consejo de Seguridad sobre los casos de Liberia (Resoluciones
788 del 19 de noviembre de 1992, 985 del 13 de abril de 1995, 1001 del 30 de junio de 1995, 1041 del 29 de
enero de 1996, 1059 del 31 de mayo de 1996 y 1071 del 30 de agosto de 1996), Azerbaijan (Resolucién 822
del 30 de abril de 1993), Angola (Resoluciones 834 del 1° de junio de 1993, 851 del 15 de julio de 1993, 864
del 15 de septiembre de 1993 y 1213 del 3 de diciembre de 1998), los territorios ocupados palestinos
(Resolucién 904 del 18 de marzo de 1994), Yugoslavia (Resolucion 1034 del 21 de diciembre de 1995),
Afganistan (Resolucion 1193 del 28 de agosto de 1998).



confl ictoe” iarsntaad oasdemas a todos | os Es
todas las medidas necesarias para asegurar la plena observancia, por sus
propias fuerzasarmadas, de las normas humanitarias aplicables en los
conf | i ct o;s(c) enrlanResdlocer’ 3102 de 1973, la Asamblea
“encarece a todas | as partes en | os
cumplan las obligaciones que tienen en virtud de los insttose
humanitarios y que acaten las normas humanitarias internacionales que sean

apl i c;ddpnaereciéntemente, en la Resolucion 48/30 del 9 de diciembre

de 1993, la Asamblea General “r ecuer da a todos | os
responsabilidad de respetar y de arelpor que se respete el derecho
humanitario internacional a fin de asegurar la proteccion de las victimas de

| a g u €Y en da’resolucion 59/171 del 20 de diciembre de 2004, la

Asamblea reafirma “ 1 a 1 mportancia fundament al C
deecho i nter naci;qifflaeh la tesolimiann5p/36 aal 2 de”

diciembre de 2004, se declara “ convenci da del val or i
normas humanitarias establecidas con respecto a los conflictos armados y de

la necesidad de respetar y hacer geeraspeten dichas normas en todas las
circunstancias que correspondan al ambito de aplicacion de los instrumentos
internacionales pertinentes, hasta que se logre la mas pronta conclusion
posi bl e de ,gsubraa“cloan fnleiccetsoisd’a dréegdinen cons o
existente de derecho internacional humanitario mediante su aceptacion
universal y de que ese derecho se difunda de manera amplia y se aplique
cabal ment e en e | adigohalmente “ eapgn enah do S
preocupacion por todas las transgresiomkeslos Convenios de Ginebra y de

| os dos Protoc¢ydfimandoAd iacinercalseadad de |
efectiva | a aplicaci oén del Ladsambkrac ho i n-
General de la Organizacion de Estados Americanos también ha exigido en

varias resoluciones a los Estados Parte que cumplan con su obligacion de

promover, respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario. Asi,

por citar los ejemplos mas recientes, (1) en la Resolucion 2226 (XXXVI-

0/06) de 2006, la Asamblea General (a) se declara “consternada por las
violaciones persistentes del derecho internacional humanitario, que generan
sufrimientos a todas | as ;M®iecutrdka’'malka de |
obligaciin que incumbe a todos los Estados Miembros de respetar y hacer
respetar | os Convenios de Ginelicya de
afirma que “ e | derecho i nternacional humani
reflejan el derecho consuetudinario internacibrgue los Estados deben
obser @aubraya“ |l a necesi dad de fortalecer
internacional humanitario, mediante su aceptacion universal, su mas amplia

di fusi on y | a adopci é6n de;(ehdesthdailaa naci
obligacion de los Estados de castigar todas las violaciones del derecho
internacional humanitarit; (f)insta“ a | os Est ados Mi embr o:¢
a las partes involucradas en un conflicto armado a respetar sus obligaciones

bajo el derecho internacional humaamito, incluyendo las destinadas a la
proteccion de la integridad y la dignidad de las victimas, asi como el trato
debido a | os pr;i(gginsta“nee rloss dEs tgaudkca s aMi e m
den la mayor difusion posible a las reglas del derecho internatio
humanitario, en particular, a través de su inclusion en las doctrinas y



manuales militares, asi como entre toda la poblacion’Gidil) insta® a | 0's
Estados Miembros a que adecuen su legislacién penal, a fin de cumplir con

sus obligaciones legales, deuerdo a lo dispuesto por los Convenios de
Ginebra de 1949 y su Protocolo adicional | de 1977 en cuanto a la
tipificacion de los crimenes de guerra, la jurisdiccion universal y la
responsabil i da(inatae“la sluopse rEsotrado sn Mi e mb
Parte en el Estatuto de Roma a cooperar plenamente con la Corte Penal
Internacional y a tipificar en su legislacion penal los crimenes de su

c o mp et &migudl tano, {2) en la Resolucion 1944 (XXXI11-O/03) del 10

de junio de 2003, la Asamblea General de la OEA (i) sedeclara® const er nad a
por las persistentes violaciones del derecho internacional humanitario que
tienen lugar en el mundo, afectando poblaciones civiles, en particular nifios y

mu | e;r(ie afirma quees“ consci ente de rgagieal el de
humanitario tiene como objetivo la proteccion de la poblacion civil y de todas

las personas afectadas por los conflictos armados, y que establece ademas

qgue el derecho de las partes en conflicto armado a elegir los métodos y

medios para la guerran o e s I ; I(ili) meiconoaedqoe”“ e | derecho
internacional humanitario proporciona normas adecuadas para prevenir y
aliviar | os sufrimientos humapnles en s
reconoce “ |l a necesidad de fort alaeptaion s us |
universal, su mas amplia difusion y aplicacion, y la importancia de
desarrollarlg (v) recuerda® que es obligaci on de todos

hacer respetar, en todas las circunstancias, las normas establecidas en los
Convenios de Ginebraed1949 y, de aquellos Estados que son parte, las
normas contenidas en sus ; @ireiterd“clod os A
necesidad de los Estados de adoptar medidas de naturaleza legislativa,
administrativa, educacional o practica que permitan la apliéa a nivel

naci onal del der ec ho;(viipsddeclara“acd manail e mtuen
de la necesidad de sancionar a los responsables de los crimenes de guerra 'y

de lesa humanidad, asi como de otras violaciones graves del derecho
internacional human r i; (vifi) recuerda “ que el Estatuto de
Corte Penal Internacional tipifica crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad que sus Estados parte se comprometen a que no queden sin
cast;iigonsta“a | os Estados Miemeseowm y a
conflicto armado a respetar sus obligaciones bajo el derecho internacional
humanitario, en especial aquellas que se refieren a la proteccion de la
pobl aci 0(r) ingtai“vai | I’ 0s Estados Mi embr os a
medidas necesarias para ponen practica a nivel nacional las normas
contenidas en los instrumentos de derecho internacional humanitario de los

gue sean parte; (... y a que den | a
internacional humanitario entre toda la poblacion, en particular eng®

fuerzas armadas y las fuerzas de seguridad, incluyéndolos en las doctrinas,
manuales militares y progkianitasaofosi al
Estados Partes del Estatuto de Roma para que tipifiquen en sus legislaciones
penales, ademas des crimenes que se deben reprimir por otros tratados de
derecho internacional humanitario, los previstos en el Estatuto y adopten

todas las medidas necesarias para cooperar eficazmente con la Corte Penal



| nt er n a &stao doa Irésoluciones tienen numerosos precedentes
redactados en términos similares.®

La doctrina especializada en la materia también ha coincidido en afirmar el

caracter elemental de la obligacion de respetar y hacer respetar el derecho

internacional humanitario, cuya raigambre es tanto convencional como
consuetudinaria. Asi, el Instituto de Derecho Internacional precisé en 1999

que“t odas | as partes a | os conflictos a
no estatales, independiemente de su status legal, asi como las Naciones
Unidas, y las organizaciones regionales competentes u otras organizaciones
internacionales tienen la obligacion de respetar el derecho internacional
humanitario, asi como |l os®derechos hun

Como lo han resaltado las instancias internacionales que se acaban de citar, la
obligacién general de respetar y hacer respetar el derecho internacional
humanitario se manifiesta en varios deberes especificos. Entre ellos se
cuentan: (1) el deber de impartir las ordenes e instrucciones necesarias a los
miembros de las fuerzas armadas para garantizar que éstos respeten y cumplan
el Derecho Internacional Humanitario, asi como de impartir los cursos de
formacion y asignar los asesores juridicos que sean requeridos en cada caso; y
(2) el deber de investigar, juzgar, sancionar y reparar los crimenes de guerra,
los crimenes de lesa humanidad y el genocidio cometidos en el curso de
conflictos armados internos, deber que compete en principio a los Estados por
mandato del derecho internacional consuetudinario®, pues son éstos a través
de sus autoridades legitimamente establecidas quienes deben hacer efectiva la
responsabilidad penal individual por las infracciones serias del Derecho
Internacional Humanitario —sin perjuicio del principio de jurisdiccion
universal respecto de la comision de este tipo de crimenes, que hoy en dia
goza de aceptacion general-; y (3) el deber de adoptar al nivel de derecho
interno los actos de tipo legislativo, administrativo o judicial necesarios para
adaptar el ordenamiento juridico doméstico a las pautas establecidas, en lo
aplicable, por el derecho humanitario.

Finalmente, la obligacion de respetar y de hacer respetar el derecho
internacional humanitario no es de caracter sinalagmatico o reciproco, es
decir, su satisfaccion por los Estados no depende del cumplimiento que le

% Ver las resoluciones AG/RES. 1270 (XXIV-0/94), AG/RES. 1335 (XXV-0/95), AG/RES. 1408 (XXVI-

0/96), AG/RES. 1503 (XXVII-0/97), AG/RES. 1565 (XXVIII-0/98), AG/RES. 1619 (XXIX-0/99),

AG/RES. 1706 (XXX-0/00) AG/RES. 1770 (XXXI-0O/01), AG/RES. 1771 (XXXI-0/01), AG/RES. 1900

(XXXI1-0/02) y AG/RES. 1904 (XXX11-0/02).

" Traduccién informal: ©* Al | parti es t o ar i8&tdenttiesrarfe partiest isespeativeofhi ch no
their legal status, as well as the United Nations, and competent regional and other international
organizations have the obligation to respetternational humanitarian law as well as fundamental human

r i g hlhsstute”of International Law, Berlin Session. “Resolution on the Application of International

Humanitarian Law and Fundamental Human Rights in Armed Conflicts in whichSkda Entitiesare

parties’, Agosto 25 de 1999.

® | a cuidadosa sistematizacion del derecho internacional humanitario consuetudinario emprendida por el

CICR en 2005 establece el contenido consuetudinario de esta norma, aplicable a conflictos armados internos e
internacionales, asi: “ Los Est ados deber dan i nvesti gacomdtidsporcr i menes
sus ciudadanos o sus fuerzas armadas, asi como en su territorio, y encausar, si procede, a los imputados.
Deberan asimismo investigar otros crimenes de guerra que sean de su competencia y encausar, si procede, a

| os i mp[Bidtematizac#dri CICR, Norma 158].



otorguen, a su vez, las otras partes enfrentadas en el conflicto. El caracter no
reciproco de estas obligaciones se deriva directamente de la naturaleza
fundamental de las normas y principios que mediante ellas se busca preservar,
asi como del hecho de que dichas obligaciones son ergaomnes y por ende se
adquieren frente a la comunidad internacional en su conjunto® —punto que se
explicard méas adelante-. El caracter no reciproco de la obligacion de respetar y
hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario adquirido a la fecha
rango consuetudinario’, habiendo sido reconocido en varias oportunidades
por organismos internacionales de derechos humanos™ y tribunales
internacionales.’

69 Seglin ha explicado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “como consecuencia de su caracter
absoluto, estas normas de derecho internacional humanitario no generan obligaciones sinalagmaticas, v.g.
obligaciones del Estado frente a otro Estado. Mas bien —segun lo afirmé la Corte Internacional de Justicia en
el caso Barcelona Traction (que se refirié especificamente a obligaciones relativas a los derechos humanos),
establecen obligaciones frente a la comunidad internacional como un todo, con la consecuencia de que todos y
cada uno de los miembros de la comunidad internacional tienen un ‘interés juridico’ en su cumplimiento, y en
consecuencia un titulo juridico para exigir el respeto de dichas obligaciones” [Traduccion informal: “As a
consequence of their absolute character, these norms of international humanitarian law do not pose
synallagmatic obligations, i.e. obligations of a State vis-avis another State. Rather -- as was stated by the
International Court of Justice in the Barcelona Tractioncase (which specifically referred to obligations
concerning fundamental human rights) -- they lay down obligations towards the international community as a
whole, with the consequence that each and every member of the international community has a “legal
interest” in their observance and consequently a legal entitlement to demand respect for such obligations”.
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros, sentencia del 14 de
enero de 2000].

0 La cuidadosa sistematizacion del derecho internacional humanitario consuetudinario emprendida por el
CICR en 2005 establece el contenido consuetudinario de esta norma asi: “La obligacion de respetar y hacer
respetar el derecho internacional humanitario no depende de la reciprocidad.” [Sistematizacion CICR, Norma
140].

"l La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “las disposiciones obligatorias del
articulo 3 comun obligan y se aplican expresamente por igual a ambas partes de los conflictos internos, vale
decir el gobierno y las fuerzas disidentes. Ademas, la obligacion de dar cumplimiento al articulo 3 comun es
absoluta para ambas partes e independiente de la obligacion de la otra parte”. Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 - Juan Carlos Abella vs.
Argentina, 18 de noviembre de 1997.

2 El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha explicado en el caso Kupreskic: “La Sala de Decision
desea enfatizar en este sentido la irrelevancia de la reciprocidad, particularmente en relacién con obligaciones
del &mbito del derecho internacional humanitario que tienen un caracter absoluto y no derogable. Se deriva de
ello que la excepcion tu quoqueno tiene lugar en el derecho internacional humanitario contemporaneo. Por el
contrario, la caracteristica definitoria del derecho internacional humanitario moderno es la obligacion de
respetar los fundamentos principales de este ordenamiento juridico independientemente de la conducta de los
combatientes enemigos. ...516. Debe sefialarse en primer lugar que aunque [la excepcion] tu quoquefue
invocada como defensa en los juicios por crimenes de guerra que siguieron a la Segunda Guerra Mundial,
aquélla fue rechazada universalmente. El Tribunal Militar de los Estados Unidos en el caso de High
Commangdpor ejemplo, afirmé categéricamente que, de conformidad con los principios generales de derecho,
un acusado no se puede exonerar a si mismo de un crimen demostrando que otros han cometido un crimen
similar, sea antes o después de la comision del crimen por el acusado. En efecto, no existe en la realidad
ningun fundamento, ni en la préctica de los Estados ni en las opiniones de los doctrinantes, para sustentar la
validez de tal excepcion. // 517. En segundo lugar, el argumento tu quoqueesta viciado de entrada. Visualiza
el derecho internacional humanitario como si estuviera basado sobre un estrecho intercambio bilateral de
derechos y obligaciones. Por el contrario, el grueso de este ordenamiento juridico establece obligaciones
absolutas, a saber obligaciones que son incondicionales, o en otras palabras no se basan en la reciprocidad.
Este concepto ya se encontraba consagrado en el Articulo 1° comun de los Convenios de Ginebra de 1949
(...). La nocioén general que subyace a dichas disposiciones es que la responsabilidad por las violaciones
graves [de las mismas] es absoluta y no puede en ningln caso ser evitada recurriendo a medios juridicos tales
como tratados o acuerdos derogatorios. A fortiori dicha responsabilidad, y —en términos mas generales- la
responsabilidad penal individual por las violaciones serias del derecho internacional humanitario, no se puede
evadir recurriendo a argumentos tales como el de reciprocidad. // 518. La naturaleza absoluta de la mayoria de
las obligaciones impuestas por el derecho internacional humanitario refleja la tendencia progresiva hacia la
denominada “humanizacion” de las obligaciones juridicas internacionales, que refiere a la erosién general del
rol de la reciprocidad en la aplicacion del derecho humanitario en el curso del ultimo siglo. Luego de la
Primera Guerra Mundial, la aplicacion de las leyes de la guerra dej6 de depender de la reciprocidad entre los



1.3.2. El caréacter vinculante del Derecho Internacional Humanitario también
para los grupos armados no estatales que toman parte en conflictos armados
no internacionales.

En los conflictos armados internos, las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario vinculan tanto a los miembros de las fuerzas armadas estatales,
como a los de los grupos armados que se les oponen. Asi se deduce de la
formulacion del Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra; también esta
dispuesto asi en otros tratados aplicables a conflictos armados no
internacionales, tales como la Convencion de La Haya para la Proteccion de los
Bienes Culturales (art. 19-1), en el Segundo Protocolo a la Convencion de la
Haya para la Proteccion de los Bienes Culturales (art. 22), y en el Protocolo Il
(enmendado) a la Convencion sobre Ciertas Armas Convencionales (art. 1-3).
Asi también lo han establecido distintos organismos internacionales. La
Comision Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha sefialado
que“ | as di sposiciones obligatorias del

beligerantes, con la consecuencia de que en términos generales, tales reglas comenzaron a ser aplicadas de

manera incremental por cada uno de los beligerantes independientemente de su posible desconocimiento por

el enemigo. La razén de fondo de este cambio fue que los Estados comprendieron que las normas de derecho

internacional humanitario no buscaban proteger intereses estatales; habian sido disefiadas con el objetivo

primario de beneficiar a los individuos en tanto seres humanos. A diferencia de otras normas internacionales,

tales como las [contenidas en] tratados comerciales que pueden estar basadas legitimamente en la proteccion

de los intereses reciprocos de los Estados, el cumplimiento con las reglas humanitarias no puede hacerse

dependiente del cumplimiento reciproco o correspondiente de dichas obligaciones por otros Estados. Esta

tendencia marca la traduccion, en términos de normas juridicas, del ‘imperativo categérico’ formulado por

Kant en el campo de la moral: se deben cumplir las obligaciones independientemente de que los otros las

cumplan o las violen”. Traduccion informal: “* The Tr i al Ch a mds,eim thisvregard,ette t o st r
irrelevance of reciprocity, particularly in relation to obligations found within international humanitarian law

which have an absolute and nrderogable character. It thus follows that the tu quoque defence has no place

in contempoary international humanitarian law. The defining characteristic of modern international
humanitarian law is instead the obligation to uphold key tenets of this body of law regardless of the conduct

of enemy combatants. ...5 1 6d. out Ithat althdughud qlioqude iwassradisedoaé a a | | be
defence in war crimes trials following the Second World War, it was universally rejected. The US Military
Tribunal in the High Command trial, for instance, categorically stated that under general princigkes, of

an accused does not exculpate himself from a crime by showing that another has committed a similar crime,
either before or after the commission of the crime by the accused. Indeed, there is in fact no support either in

State practice or in the opioins of publicists for the validity of such a defence. // 517. Secondly, the tu quoque
argument is flawed in principle. It envisages humanitarian law as based upon a narrow bilateral exchange of

rights and obligations. Instead, the bulk of this body of lays down absolute obligations, namely

obligations that are unconditional or in other words not based on reciprocity. This concept is already
encapsulated in Common Article 1 of the 1949 Geneva
those provi®ns is that liability for grave breaches is absolute and may in no case be set aside by resort to

any legal means such as derogating treaties or agreements. A fortiori such liability and, more generally
individual criminal responsibility for serious vidians of international humanitarian law may not be

thwarted by recourse to arguments such as reciprocity. // 518. The absolute nature of most obligations
imposed by rules of international humanitarian law reflects the progressive trend towards-¢h#ego
“humani sation’ of international |l egal obligations, wh
in the application of humanitarian law over the last century. After the First World War, the application of the

laws of war moved away fromreliance on reciprocity between belligerents, with the consequence that, in

general, rules came to be increasingly applied by each belligerent despite their possible disregard by the
enemy. The underpinning of this shift was that it became clear tosStsé norms of international
humanitarian law were not intended to protect State interests; they were primarily designed to benefit
individuals qua human beings. Unlike other international norms, such as those of commercial treaties which

can legitimatelybe based on the protection of reciprocal interests of States, compliance with humanitarian

rules could not be made dependent on a reciprocal or corresponding performance of these obligations by

other States. This trend marks the translation into legahmor of t he “categori cal i mper a
Kant in the field of morals: one ought to fulfil an obligation regardless of whether others comply with it or

di s r e g daribuhal Reral. pdra la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros,

sentencia del 14 de enero de 2000].



expresamentpor iguala ambas partes de los conflictos internos, vale decir el
gobierno y las fuerzas disidentes. Adent@sbligacion de dar cumplimiento

al articulo 3 comun es absoluta para ambas partes e independiente de la
obl igaci é6n dé&. Ldsaibumlesrinternagonalesthan .inipuesto
responsabilidad penal tanto a los miembros de las fuerzas armadas estatales
como de los grupos armados organizados no estatales involucrados en
conflictos armados internos, por violaciones del Derecho Internacional
Humanitario que constituyan crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad
cometidos en el curso de un conflicto armado, o genocidio. Los organismos
principales de las Naciones Unidas han llamado en numerosas oportunidades a
todas las partes involucradas en conflictos armados internos a que cumplan con

su obligacion de respetar el Derecho Internacional Humanitario; asi lo ha hecho

el Consejo de Seguridad en varias ocasiones’.

1.4. Independenciaedia aplicacion del Derecho Internacional Humanitario y
del reconocimiento de la legitimidad de las razones invocadas por las partes y
de su status ante el Derecho Internacional Publico.

La aplicacion del Derecho Internacional Humanitario es independiente de las

razones de fondo que motivaron el conflicto armado y del statusde los grupos

armados no estatales que en él participan ante el Derecho Internacional

Publico. En efecto, la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario no

implica un reconocimiento ni de la legitimidad de las razones o causas

invocadas por los grupos armados disidentes que toman parte en los conflictos

armados, ni tampoco —desde ninguna perspectiva- un reconocimiento de

insurgencia o de beligerancia a la luz del Derecho Internacional Publico.” El

Instituto de Derecho Internacional preciso en 1999 que“ | a apl i caci é6n
principios y eglas no afecta el status legal de las partes del conflicto, y no
depende de su reconoci mienffo como bel.

2. Composicion del Derecho Internacional Humanitario.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137
- Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

4 Ver en particular las resoluciones del Consejo de Seguridad en los casos de Afganistan (Resolucion 1193
del 28 de agosto de 1998), Angola (Resoluciones 834 del 1° de junio de 1993, 851 del 15 de julio de 1993,
864 del 15 de septiembre de 1993 y 1213 del 3 de diciembre de 1998) y Liberia (Resoluciones 788 del 19 de
noviembre de 1992, 985 del 13 de abril de 1995, 1001 del 30 de junio de 1995, 1041 del 29 de enero de 1996,
1059 del 31 de mayo de 1996, 1071 del 30 de agosto de 1996 y 1083 del 27 de noviembre de 1996).

5 Asi lo ha explicado la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos “...Debe comprenderse que la
aplicacion del articulo 3 comdn, o de cualquier otra disposicién del Derecho humanitario, también aplicable a las
hostilidades en el cuartel de la Tablada, no puede interpretarse como un reconocimiento de la legitimidad de las
razones o la causa por la cual los miembros del MTP tomaron las armas. Mas importante, las causas del
conflicto no condicionan la aplicacion de la ley. El principio basico del derecho humanitario esta consagrado en
el predmbulo del Protocolo Adicional | que establece, en la parte pertinente: Reafirmandpademas, que las
disposiciones de los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 ... deben aplicarse plenamente en toda
circunstancia ... sin distincién adversa alguna basada en la naturaleza o el origen del conflicto armado o en las
causas aducidas por las Partes en conflicto o atribuidas a ellas’ (subrayado afiadido)” . Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 - Juan Carlos Abella vs.
Argentina, 18 de noviembre de 1997.

® Traduccion informal: “« The application of such principles and rul
partiestothecanl i ct and is not dependent on t hilastitnteof ecogni ti
International Law, Berlin Session. Resolution on the Applicatino of International Humanitarian Law and
Fundamental Human Rights in Armed Conflicts in which Non-State Entities are parties, Agosto 25 de 1999.




Como se indico, en este caso la Corte Constitucional debe hacer referencia al
bloque de constitucionalidad en su funcidn integradora, y concretamente a las
normas del derecho internacional humanitario relevantes para los distintos
temas planteados por los problemas juridicos a resolver. En la medida en que
estos pardmetros internacionales estan contenidos en normas de distinta
naturaleza —tanto convencional como consuetudinaria-, y dado que algunas de
las normas aplicables tienen caracter de ius cogensla Sala Plena considera
indispensable efectuar algunas precisiones preliminares sobre la composicion
del Derecho Internacional Humanitario y la naturaleza de las normas que lo
integran, asi como sobre la nocion de ius cogensy las normas del DIH que
tienen este rango.

2.1. Incluye normas de origen tanto convencional como consuetudinario.

Como primera medida, debe tenerse en cuenta que las normas de origen
consuetudinario ocupan un lugar de primera importancia en el ambito del
Derecho Internacional Humanitario. Recuerda la Sala que las normas
consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario son vinculantes para
Colombia en la misma medida en que lo son los tratados y los principios que
conforman este ordenamiento juridico. En términos generales, la Corte
Constitucional ha reconocido en su jurisprudencia el valor vinculante de la
costumbre internacional para el Estado colombiano en tanto fuente primaria de
obligaciones internacionales’” y su prevalencia normativa en el orden interno a
la par de los tratados internacionales’, asi como la incorporacion de las
normas consuetudinarias que reconocen derechos humanos al blogue de
constitucionalidad™.  Especificamente en relacion con el Derecho

" En la sentencia C-1189 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) se indicé: “la Corte debe precisar que las

obligaciones internacionales del Estado colombiano, tienen su fuente tanto en los tratados publicos que ha
ratificado, como en la costumbre internacional y en los principios generales de derecho aceptados por las
naciones cilizadas [Es de notar que la enumeracion del articulo 38 en cuestiéon no es exhaustiva, y que

junto con las fuentes que alli se consagran, existen otras, como los actos unilaterales de los Estados y las
Organizaciones Internacionales, bajo ciertas circunstas]. Estas fuentes han sido reconocidas
tradicionalmente por la comunidad internacional, y como tales fueron incluidas en el catalogo del articulo 38

del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, tratado que vincula a Colombia por formar pageaint

de la Carta de las Naciones Unidas, que fue ratificada mediante ley 13 de 1.945, y cuyo articulo 93 dispone:

"Todos los Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en el Estatuto de la Corte Internacional

de Justicia". Dicha enumeracion thién es obligatoria para el Estado colombiano en la medida en que éste

acepté expresamente someterse a la jurisdiccion de la Corte Internacional, mediante instrumento depositado

el 30 de octubre de 1.937 [Si bien la declaracién colombiana esta referidajuai¢diccion de la Corte

Permanente de Justicia Internacional, por virtud del articule63el Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia, dicha declaracion vale para someter al Estado colombiano a la jurisdiccion de este ultimo tribunal],
sinhabeopuest o hasta ahora reservas a |l a aplicacién de |
8 Dijo la Corte en la sentencia C-1189 de 2000: “( ...) de a c u espudstw par el articulaw38 del

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la costumbre internacional, junto con los tratados y los
principios generales de derecho aceptados por las naciones civilizadas, es una de las fuentes "principales” de

las obligaciones internacionales, por oposicidon a las fuentes "subsidiarias" o "auxiliaestt es, las

decisiones judiciales, y los escritos de los doctrinantes de mayor importancia. Como los tres tipos de normas
principales gozan, bajo estos preceptos, detidanerarquia, forzoso es afirmar que a todas ellas se les debe

aplicar la doctrina expuesta en la sentenci@)/98, segun la cual las disposiciones internacionales priman

sobre el derecho interno, salvo que se opongan a la Constitucion Nacional aEmpalabras, las costumbres
internacionales y los principios generales de derecho aceptados por las naciones civilizadas gozan de
prevalencia normativa en nuestro ordenamiento, en la misma medida de los tratados, siempre y cuando su
contenido se ajuste @3 dictados de la Carta, y sin perjuicio de que haya ciertas hormas consuetudinarias

que, por consagrar derechos inherentes al ser humano,
 En la misma sentencia C-1189 de 2000, se explico que “ 1 as nor mas consuetudinari as
Colombia pueden ser de dos tipos: a) aquellas que, por consagrar derechos inherentes a la persona humana,



Internacional Humanitario, la Corte ha reconocido que las normas
consuetudinarias que lo integran, se vean o no codificadas en disposiciones
convencionales, forman parte del corpusjuridico que se integra al blogue de
constitucionalidad por mandato de los articulos 93, 94 y 44 Superiores.®°

En efecto, el alto nivel de codificacion del Derecho Internacional Humanitario
en un gran nimero de tratados internacionales®!, no obsta para afirmar que el
derecho consuetudinario continla siendo una parte fundamental de esta rama
del derecho, que ha sido identificada y aplicada por distintos organismos y
tribunales internacionales®, y ha merecido cuidadosos trabajos de
identificacién y sistematizacion por parte de cuerpos internacionales
especializados. Recientes estudios y esfuerzos de codificacién doctrinal,

ingresan al ordenamiento juridico por virtud de los articulos 93 y 94 de la Constitucién, conformando junto

con ésta el llamado bloque de constitucionalidad, tal y como se reconocié en las sentehiti82Xy G

179/94; y b) aquellas que, si bien no séemen a derechos inherentes a la persona, prescriben normas de

conducta igualmente obligatorias para los Estados. Esta segunda categoria no forma parte del bloque de
constitucionalidad, pero es vincul ante para el Estad
8 Como se sefial6 en la sentencia C-574/92 (M.P. Ciro Angarita Baron), fisu fuerza vinculante proviene de la

universal aceptacién y reconocimiento que la comunidad internacional de Estados enustiocdajha dado

al adherir a esa axiologia y al considerar que no admite norma o practica en contrario. No de su eventual

codi ficaci én como normas de derecho internacional (..
ratificacion o adhesién que hayaprestado o dejado de prestar los Estados a los instrumentos
internacional es que .rDeigualgnanara, ahilacsdmtensia CR225ida 1995 gM.Ro s 7

Alejandro Martinez Caballero), la Corte explicd que “ e | derecho i nt er nsidcfrumon al huma
esencialmente de unas practicas consueariis, 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 masno la simple codifacion de obligaiones existentes que como la
creacion de pringgi os y regl as nuevas. (..) Est o exgidsi ca que
para los Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobadatém$ respectivos, por

cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del coma@ntto de los Estados sino de su caracter

consu¢ u d i n dal dorno.se’sefald anteriormente, en esta Gltima providencia se aclard expresamente que

“ el U ntidocrazonabke mue 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 constitucional un "bloque de constitucialzal? , 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 (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que reconocen lossglerecho

humanos y prohiben su limitacibn en los estados de excepcion (CP art. 93). // Como es obvio, la
imperatividad de las normas humanitarias y su integracién en el bloque de constitucionalidad implica que el

Estado colombiano debe adaptar las normas de imf¢erarquia del orden juridico interno a los contenidos

del derecho internacional humanitario, con&Es#$ fin de
efectos se predican, pues, tanto de las normas convencionales como de las normas consuetudinarias del

Derecho Internacional Humanitario.

81 El proceso de codificacion del derecho internacional humanitario en general ha sido largo y complejo, y

data desde el siglo XIX tardio, cuando se inicié el movimiento hacia la sistematizacion de las leyes y

costumbres de la guerra. En consecuencia, el Derecho Internacional Humanitario es uno de los ambitos del

derecho internacional mas codificados en la actualidad. Ver, en este sentido, CHETAIL, Vincent: “The

contribution of the International Court of Justice to International Humanitarian Law”. En: International

Review of the Red Cross, Vol. 85 No. 850, Junio de 2003.

8 Asi, por ejemplo, el Secretario General de las Naciones Unidas, en su Informe presentado de conformidad

con la Resolucién 808 (1993) del Consejo de Seguridad (en la cual se le solicito presentar un reporte integral

sobre los distintos aspectos atinentes al establecimiento del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia),

explicd que el Derecho Internacional Humanitario“ e xi st e tanto en forma de derech
forma de derecho consuetudinario. Mientras que existe derecho internacional consuetudireamno esta

plasmado en tratados, una parte importante del derecho convencional humanitario ha ingresado al derecho
internaci onal [Craucson eforma:i“nTahriiso”body of |l aw exists i n
conventional law and customary law. \i¢hihere is international customary law which is not laid down in

conventions, some of the major conventional humanitarian law has become part of customary international

| a wDocumento de Naciones Unidas S/25704, presentado el 3 de mayo de 1993.] Por su parte, la Asamblea

General de la Organizacion de Estados Americanos ha recordado, en su Resolucién 2226 (XXXVI1-0/06) de

2006, que “ e | derecho internacional humanitario contiene n
internacional que los Estadosdelm o bser var”



particularmente el proyecto de investigacion emprendido y culminado entre
1995 y 2005 por el Comité Internacional de la Cruz Roja, han confirmado que
el Derecho Internacional Humanitario cuenta con un amplio e importantisimo
componente de naturaleza consuetudinaria®, no sélo por tratarse del cuerpo
normativo que ha contado con un mayor desarrollo a lo largo del tiempo, sino
porque proporciona regulaciones del conflicto mucho méas detalladas que
aquellas incluidas en los tratados internacionales que le codifican, por lo cual
constituye un instrumento de interpretacion e integracion de cardinal
importancia, y porque en virtud de su naturaleza consuetudinaria, resulta
vinculante para todas las partes en un conflicto armado internacional o interno,
independientemente de que hayan ratificado o no el tratado correspondiente.®

En este orden de ideas, uno de los principales factores que explican la
trascendencia de las normas consuetudinarias de Derecho Internacional
Humanitario para los conflictos armados internos contemporaneos —tales
como el colombiano-, es que éstas regulan con mucho mayor detalle el
desarrollo de las hostilidades y la proteccion de sus victimas que los distintos
tratados aplicables a este tipo de conflictos. Entre los numerosos tratados que
codifican el Derecho Internacional Humanitario, son comparativamente pocos
los que regulan el desarrollo de conflictos armados no internacionales, a saber,
el Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949, el Protocolo Il
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 (1977), la Convencion sobre
Ciertas Armas no Convencionales con sus enmiendas, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, la Convencion de Ottawa sobre la prohibicion de las
minas antipersonal, la Convencion sobre Armas Quimicas, y la Convencion de
La Haya para la Proteccion de los Bienes Culturales con su Protocolo Il. La
regulacion provista por estos instrumentos convencionales es poco detallada, e
ignora numerosos aspectos del conflicto armado.®> A diferencia de estos
tratados, el derecho consuetudinario regula el tema con mayor detalle.

Hoy en dia existe consenso en la jurisprudencia y la doctrina internacionales
sobre el hecho de que la gran mayoria de las disposiciones de los Convenios
de Ginebra de 1949, especialmente el articulo 3 comun, han ingresado al
derecho internacional consuetudinario.®® Asi mismo, en lo relativo a los

8 Ver: Comité Internacional de la Cruz Roja — HENCKAERTS, Jean Marie and DOSWALD-BECK, Louise:
“Customary International Humanitarian Law”. Cambridge University Press, 2005. El estudio fue realizado en

forma minuciosa por el CICR, a invitacién de la Conferencia Internacional para la Proteccion de las Victimas

de la Guerra (Ginebra, 1993), para efectos de reforzar la eficacia de la aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario a través del mejoramiento de su conocimiento y difusion. Para identificar las normas
consuetudinarias de este ordenamiento, se siguié la metodologia establecida por la Corte Internacional de

Justicia en el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, es decir, determinando la existencia de los
elementos de practica y opinio iurisindispensables, con los requisitos especificos alli enunciados.

8 Ver a este respecto la sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

8 Ver, en este sentido, HENCKAERTS, Jean-Marie. “Estudio sobre el Derecho Internacional Humanitario
Consuetudinario: una contribucion a la comprension y al respeto del derecho de los conflictos armados”. En:
International Review of the Red Cross, Vol. 87 No. 857, marzo de 2005. Comité Internacional de la Cruz

Roja, Ginebra, 2005, p. 6-7: “Aunque el articulo 3 cofm tiene una importancia fundamental, soélo
proporciona un marco rudimentario de exigencias minimas. El Protocolo Adicional Il es un complemento (til
del articulo 3 comudn, pero es menos detallado que las normas que rigen los conflictos armados
internacionats contenidas en | os Convenios de Ginebra y en e
% Asi lo han confirmado numerosos tribunales internacionales, como se verd en la seccion XXX de la

presente providencia. En términos generales, el cardcter consuetudinario de las normas béasicas de las
Convenciones de Ginebra de 1949, concretamente los articulos comunes 1 y 3, fue confirmado por la Corte



conflictos armados no internacionales, un gran nimero de normas del
Protocolo Adicional Il han adquirido caracter consuetudinario, dado el
impacto que han surtido sobre la practica de los estados y el desarrollo de los
conflictos de las ultimas décadas; entre las distintas disposiciones que, segun
se ha demostrado concienzudamente, han ingresado a la costumbre

internacional, se cuentan: “ 1 a prohi bici én de | os
civil; la obligacion de respetar y proteger al personal sanitario y religioso,

at agq

las unidades y los medios de transporte sanitarios; la obligacion de proteger

a la mision médica; la prohibicién de hacer padecer hambre; la prohibicién
de los atagues contra los bies indispensables para la supervivencia de la

poblacién civil; la obligacion de respetar las garantias fundamentales de las
personas <civiles y fuera de combat e;

personas privadas de libertad; la prohibicion de los daspinientos forzados

de la poblacion civil; y las protecciones especificas conferidas a las mujeres y

| os r?i Tambéén 'han ingresado al derecho consuetudinario “ |
Convencion (IV) de la Haya sobre el respeto por las Leyes yi@bsts de la

Guerra Terrestre y las regulaciones anexas del 18 de octubre de 1907; la
Convencion sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio del 9 de

Diciembre de 1948; y el Estatuto del Tribunal Internacional Militar [de

Niremberg] del 8 de agbso d e %. 1Adiciohalmente, el derecho
internacional consuetudinario tal y como se ha consolidado en la actualidad,
trasciende el contenido del Protocolo Adicional Il y provee normas mucho
méas detalladas para una gran cantidad de aspectos del desarrollo de los
conflictos armados internos, que incluyen los principios fundamentales de
distincion y proporcionalidad, normas sobre respeto de personas y bienes
especialmente protegidos y métodos de guerra determinados. La Sala Plena se
detendra en la naturaleza consuetudinaria de distintas normas relevantes para
el presente proceso, en los acapites subsiguientes de esta sentencia.

La importancia de las normas consuetudinarias dentro del Derecho
Internacional Humanitario contemporaneo es tal, que en si mismas proveen el
fundamento para la responsabilidad penal individual de quienes cometen
crimenes de guerra. Asi, el Estatuto de la Corte Penal Internacional remite
directamente a las normas consuetudinarias del DIH al establecer, en el

Articulo 8 (“Crimenes de Guerra”)que“ 2. A | os ef ectos del
se entiende por ‘crimenes de guerra’
leyesy los wsosaplicables en los conflictos armados que no sean de indole

i nternacional , dentro del marco estab
(subraya la Sala); y el articulo 3 del Estatuto del Tribunal Penal para la

Internacional de Justicia en el caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua

(sentencia de fondo del 27 de junio de 1986, par. 218), en el cual las clasificcomo“ | os princi pi os gen

fundament al es del,ypreisogue fefejabém el estado det darechio oohsuetudinario. En
el mismo sentido se ha pronunciado, como se vera, el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, el cual
afirm6 —por ejemplo- en el caso Limaj que “se ha establecido jurisprudencialmente que el articulo 3 comun
forma parte del derecho internacional consuetudinario” [traduccion informal: “it is settled jurisprudence that
Common Article 3 forms part of customary international law”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia,
caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005].

8 HENCKAERTS, Op. Cit.

8 Informe del Secretario General de las Naciones Unidas, Documento de Naciones Unidas S/25704, 3 de
mayo de 1993.



Antigua Yugoslavia otorga competencia a este organismo para investigar y
juzgar a los responsables de “ vi ol aci ones a | as | eyes
g u e 8% Mag aln, este Gltimo Tribunal en varias sentencias ha deducido la
responsabilidad penal individual de los criminales del conflicto yugoslavo
exclusivamente con base en normas consuetudinariasy no convencionales,

de Derecho Internacional Humanitario. Asi lo recomendd el Secretario

General de las Naciones Unidas en su Informe®, en el cual indicé que este

drgano debia aplicar preferentemente, en relacionconlas“ vi ol aci ones
| eyes 0 cost umb,rlae seglasdde detecao intemnaeional a ”
humanitario que son indudablemente consuetudinarias, para asi respetar el
principio de nullum crimen sine legg evitar los problemas derivados de la
adherencia de sélo algunos Estados a los tratados relevantes.®* Desde el caso

seminal del Fiscal vs. Dusko Tadiy a lo largo de su jurisprudencia, el
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, luego de constatar que tanto las
Regulaciones de La Haya como el Articulo 3 Comun de los Convenios de

Ginebra forman parte indudable del derecho consuetudinario®, ha declarado la
responsabilidad individual de varios acusados con base en el contenido de

éstas disposiciones, excluyendo especificamente la necesidad de recurrir al

d

Protocolo | de los Convenios de Ginebra y declarando que “ e | derecho

internacional consetudinario impone responsabilidad penal por las

vi ol aciones seria¥% del Articul o 3 Comu

8 Articulo 3 del Estatuto del Tribunal (“ vi ol attih@nsl aafs or ,ceo gl textanisgléso f war”
auténtico).

% Documento de Naciones Unidas S/25704, 3 de mayo de 1993. Aprobado por unanimidad por el Consejo de

Seguridad de las Naciones Unidas.

% Dice el Informe: “En criterio del Secretario General, la aplicacion del principio nullum crimen sine lege

exige que el Tribunal Internacional aplique reglas de derecho internacional humanitario que forman parte, sin

lugar a duda, del derecho consuetudinario, para que asi no se presente el problema de la adherencia de

algunos, pero no todos los Estados, a determinadas convenciones especificas. Esto resulta particularmente

importante en el contexto de un tribunal internacional que investiga y juzga a las personas responsables de

violaciones serias al derecho internacional humanitario.” [Traduccioén informal: “ | ne vievhof the Secretary

General, the application of the principle nullum crimen sine lege requires that the international tribunal
should apply rules of international humanitarian law which are beyond any doubt part of customary law so

that the problem o&dherente of some but not all Status to specific conventions does not arise. This would
appear to be particularly important in the context of an international tribunal prosecuting persons
responsible for serious violations of international humanitarian”laimforme presentado por el Secretario

General de conformidad con la Resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad, Documento de Naciones

Unidas S/25704, 3 de mayo de 1993.]

92 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de

noviembre de 2005.

% Dijo el Tribunal: “ E | derecho internacional consuetudinario
violaciones serias del Articulo 3 comun, complementado por otiosipios generales y reglas sobre la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internos, y por transgredir ciertos principios y reglas
fundamentales sobre | os medios y mé {Tmdliwiéninfbrenal:c o mbat e
“customary international law imposes criminal liability for serious violations of common Article 3, as

supplemented by other general principles and rules on the protection of victims of internal armed conflict, and

for breaching certain fundamental principles and rules regarding means and methods of combat in civil

strife.” Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, Caso del Fiscal v. Dusko Tadi¢, No. 1T-94-1-AR72,

decision de la Sala de Apelaciones sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995; reiterado, entre otras,

en el caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003. En el mismo sentido, dijo el
Tribunal en el caso Blaskic: “ 1 7 6 . La Sala de Decisién recuerda que
Estatuto que incluyen las Vaziones de las Regulaciones de La Haya y las del Articulo 3 comun, son por
definicién violaciones serias del derecho internacional humanitario dentro del sentido del Estatuto. Por lo

tanto son susceptibles de generar responsabilidad penal individual rdercaodad con el Articulo 7 del

(

Estatuto. (..) La Sala de Decisién opina que, tal como

en el caso Tadic, el derecho internacional consuetudinario impone responsabilidad penal por las violaciones

serias @& | Ar t i cul [@rad&ci6rCiofomdaln * 1 7 6 . The Tri al Chamber recal |

Article 3 of the Statute which include violations of the Regulations of The Hague and those of Common



2.2. Naturaleza deius cogens de los principios esenciales del Derecho

Internacioral Humanitario y de las sukeglas basicas que los componen.

No todas las normas que conforman el extenso ambito del Derecho
Internacional Humanitario tienen la naturaleza de ius cogensSi bien existe un
importante nivel de controversia doctrinal sobre el rango de normas de ius
cogengque tienen las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario, y
en anteriores oportunidades la Corte Constitucional ha adoptado
pronunciamientos que se han interpretado como una atribucion de este rango
normativo al Derecho Internacional Humanitario sin distinciones (ver, por
ejemplo, las sentencias C-574/92 y C-225/95), la Sala Plena precisa que son
los principios esenciales del Derecho Internacional Humanitario los que tienen
el rango cierto de normas de ius cogensdado que la comunidad internacional
como un todo les ha reconocido caracter perentorio e imperativo, en la misma
medida en que se lo ha reconocido a disposiciones cardinales tales como la
prohibicidn del genocidio, la prohibicion de la esclavitud, la prohibicion de la
tortura o la prohibicion del apartheid. Entre los principios esenciales del
Derecho Internacional Humanitario con rango de ius cogensen su aplicacion
a los conflictos armados internos, tres resultan directamente relevantes para la
decision presente: (i) el principio de distincion, (ii) el principio de precaucion,
y (iii) el principio humanitario y de respeto por las garantias y salvaguardas
fundamentales de las personas civiles y fuera de combate.

Lo anterior no obsta para que la Corte determine con total precision que,
tengan o no el caracter de normas de ius cogensla totalidad de disposiciones
que integran el Derecho Internacional Humanitario —tanto sustantivas como

Article 3 are by definition serious violations of intermattal humanitarian law within the meaning of the
Statute. They are thus likely to incur individual criminal responsibility in accordance with Article 7 of the
Statute. (...) The Trial Chamber is of t he oogmi ni on t hi

customary international |l aw i mposes <c¢criminal.
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, Caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskig, sentencia del 3 de marzo
del 2000.]. Ver, asi mismo, el caso del Fiscal vs. Dario Kordi¢ y Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero
de 2001; el caso Kunarac, en el cual se afirmo: “Esta bien establecido en la jurisprudencia del Tribunal que
el Articulo 3 comun contenido en los Convenios de Ginebra ha adquirido el status de derecho internacional
consuetudinario. Dado que la aplicacién del articulo 3 comun seria la misma bajo el derecho convencional y
bajo el derecho consuetudinario, y dado que no hay acuerdos obligatorios entre las partes relevantes que
pretendan modificar el articulo 3 comdn para los efectos de este caso, la Sala considera suficiente
concentrarse en los requisitos generales para la aplicacion del articulo 3 comun bajo el derecho internacional
consuetudinario. La Sala considera adicionalmente que es innecesario discutir los requisitos adicionales para
la aplicacién de los cargos por violacién sexual basados en el derecho convencional, ya que el articulo 3
comun en si mismo es suficiente en principio para conformar la base de estos cargos, segun se explica mas

respons:i

adelante” [Traduccion informal: “ It is well established in the jurisprudence of the Tribunal that common

Article 3 as set out in the Geneva Conventions has acquired the status of customary internatiokektaw.

application of common Article 3 woulte the same under treaty law as it is under customary international
law, and as there are no binding agreements between the relevant parties which purport to vary common

Article 3 for the purposes of this case, the Chamber considers it sufficient to dactise general

requirements for the application of common Article 3 under customary international law. The Chamber
further considers that it is unnecessary to discuss any additional requirements for the application of rape
charges based on treaty law, stncommon Article 3 alone is sufficient in principle to form the basis of these
charges wunder Ar t i c| EribuBal Penal paraia sntigudYaigndlaviae adso deld-iscalw . ”

vs. Dragoljub Kunarac y otros, sentencia del 22 de febrero de 2001]; y también el caso Limaj: “el derecho
internacional consuetudinario impone responsabilidad penal por violaciones serias del articulo 3 comun”

[Traduccion informal: “ cust omary i nternati onal forlsarius violagoossads cr i mi

Common ArTribumall Penal &ara la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros,
sentencia del 30 de noviembre de 2005].



procedimentales, tanto convencionales como consuetudinarias en su origen o
como principios generales de derecho- son obligatorias para el Estado
colombiano como parte del blogue de constitucionalidad. Constituyen, en
consecuencia, un parametro necesario de referencia para el juez constitucional
en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad.

Por su importancia y su relevancia directa para la adopcion de una decision de
fondo en el presente proceso, la Sala Plena se detendra en el examen de las
razones que la llevan a concluir que estos tres principios esenciales del
derecho internacional humanitario, a su vez desarrollados por distintas sub-
reglas juridicas, gozan indubitablemente del rango de ius cogens.Estos
principios son, a su vez y por mandato de los articulos 9, 44, 93 y 94
Superiores, un referente necesario para la resolucion de los problemas
juridicos planteados en la demanda, por lo cual forman parte integral del
fundamento de la ratio decidenddel presente pronunciamiento.

2.2.1. Normas de ius cogensy obligaciones internacionales erga omnes
nociones basicas.

Las normas de ius cogenso normas imperativas de derecho internacional, son
reglas que por su naturaleza fundamental, tienen una especial jerarquia dentro
del conjunto de las normas de derecho internacional, y por lo mismo no
pueden ser desconocidas por los Estados, limitando asi su libertad para
celebrar tratados y realizar actuaciones unilaterales. Segun su definicion
generalmente aceptada en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados, las normas de ius cogenson
aquellas que son aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de
Estados como un todo en tanto normas perentorias o0 imperativas respecto de
las que no se permiten derogaciones; en consecuencia, solamente podrian
llegar a ser modificadas por normas subsiguientes de derecho internacional
consuetudinario con el mismo rango perentorio.

Los criterios para el reconocimiento de una norma de derecho internacional
como una norma de ius cogenson estrictos. De conformidad con el articulo
53 de la Convencion de Viena de 1969, dichas normas no solamente deben
cumplir con las condiciones para ser reconocidas en primer lugar como
normas de derecho internacional, sino también con los requisitos adicionales
para ser reconocidas como normas de caracter imperativo 0 perentorio por
parte de la comunidad internacional como un todo —proceso denominado de
“doble reconocimiento”-. Estos requisitos exigen el consenso de la mayoria
casi unanime de los Estados, independientemente de sus diferencias culturales
e ideoldgicas, respecto de su caracter perentorio. Pocas normas han recibido
hasta el presente reconocimiento unanime como normas de ius cogensks el
caso de la prohibicion del genocidio®, la prohibicion de la esclavitud, la

% Caracterizada como una norma imperativa o de ius cogenspor la Corte Internacional de Justicia en la
Opinién Consultiva sobre las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, 28 de mayo de 1951, y en el Caso relativo a la aplicacion de la Convencion para la Prevencion y
Sancién del Delito de Genocidio (objeciones preliminares) del 11 de julio de 1996.



prohibicidn del apartheid, la prohibicidn de los crimenes de lesa humanidad, la
prohibicidn de la tortura y de los tratos crueles, inhumanos o degradantes, la
prohibicidn de la pirateria, la prohibicion de la agresion y el derecho a la libre
determinacion de los pueblos.

Los efectos juridicos de las normas de ius cogensa nivel internacional, son
maultiples. Asi, en caso de conflicto entre obligaciones internacionales, una de
las cuales surge de una norma imperativa de derecho internacional, la norma
imperativa debe prevalecer. De conformidad con el articulo 53 de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados,
un tratado que entre en conflicto con una norma imperativa de derecho
internacional es nulo; a la vez, de conformidad con el articulo 64 de la misma
convencion, los tratados que entren en conflicto con normas de ius cogens
posteriores a su celebracidn, son igualmente nulos. Igualmente, los procesos
de interpretacion y aplicacion de las obligaciones internacionales de los
Estados se deben llevar a cabo de conformidad con las normas de ius cogens
Por otra parte, los Estados no pueden dispensar a otros Estados de su
obligacién de cumplir con normas de ius cogensPor ejemplo, un Estado no
puede permitir voluntariamente que otro deje de cumplir sus obligaciones
cometiendo genocidio o tortura. En el ambito de la responsabilidad
internacional, el articulo 26 del Proyecto de Articulos de la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas de 2001 dispone que no se
admitird la invocacion de causales de exclusion de responsabilidad
internacional cuando el hecho ilicito correspondiente surja del
desconocimiento de normas imperativas o de ius cogensEn otras palabras, las
circunstancias que excluyen la responsabilidad internacional —tales como el
estado de necesidad o la fuerza mayor- no autorizan, excusan ni justifican la
violacion de una norma de ius cogensasi, un Estado que adopta una
contramedida no puede incumplir una norma imperativa de derecho
internacional —por ejemplo, la comisién de un genocidio no puede justificar la
comision de otro genocidio en respuesta.®

Por ultimo, es relevante tener en cuenta que una importante indicacion sobre

la naturaleza imperativa o de ius cogens de una determinada norma de derecho

internacional, esta provista por el hecho de que esa norma consagre garantias

de derechos humanos que no son derogables durante los estados de

emergencia. Asi lo ha explicado el Comité de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas en su Observacion General No. 29, al explicar: “ e | hecho di
gue en el parrafo 2 del articulo 4° [del Pacto Internacional de Derechos

% Asi lo explicd la Comisién de Derecho Internacional en el comentario al Proyecto de Articulos sobre
Responsabilidad Internacional de los Estados de 2001, al explicar que “las circunstancias que excluyen la

ilicitud en el capitulo V de la Parte Primera no autorizan ni excusan ninguna derogacion de una norma
imperativa de derecho internacional general. Por ejemplo, en Estado que adopta contramedidas no puede

incumplir una norma tal. Por ejemplo, un Estado que adopta contramedidas no puede desconocer una norma

asi: por ejemplo, un genocidio no puede justificar un contra-genocidio”. [Traduccién informal: “ I 't i s however
desirable to make it clear that the circumstances precluding wrongfulness in chapter V of Part One do not
authorize or excuse any derogation from a peremptory norm of deinéeenational law. For example, a

State taking countermeasures may not derogate from such a norm: for example, a genocide cannot justify a
counterg e n o c ilnttreational Law Commission, “Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, with commentaries - 2001”. Naciones Unidas, 2005.]



Civiles y Politicos] se declare que la aplicacion de ciertas disposiciones del
Pacto no puede suspenderse debe considerarse en parte como el
reconocimiento del caracter de norma imperatide ciertos derechos
fundamentales garantizados por el Pacto en la forma de un tratado (por
ejempl o, | os *aOomoiseoard| variss dedad disgosiciorfes)del ”
Derecho Internacional Humanitario reflejan directamente garantias no
derogables del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que por lo

mismo confirman la naturaleza de ius cogensle aquéllas.

Una nocién distinta a la de “normas de ius cogeny pero conexa, es la de
“obligaciones erga omnes Las obligaciones erga omneson aquellas debidas

por un Estado a la totalidad de la comunidad internacional, cuya violacion es

una ofensa no solo contra el Estado directamente afectado, sino contra todos

los demas Estados que la componen. El concepto de obligaciones erga omnes

fue explicado por la Corte Internacional de Justicia en el caso Barcelona
Traction, en el cual se sefiald que “ se debe trazar una di
entre las obligaciones de un Estado frente a la comunidad internacional como

un todo, y aquellas que surgenftee a otr o Estado ( ..). |
misma, las primeras deben ser objeto de la atencion de todos los Estados.
Dada la importancia de los derechos implicados, puede sostenerse que todos

los Estados tienen un interés legal en su proteccion; son obligesierga

omnes. Tales obligaciones se derivan, por ejemplo, en el derecho
internacional contemporaneo, de la proscripcion de los actos de agresion, y

del genocidio, asi como también de los principios y reglas relativos a los
derechos basicos de la persdmamana, incluyendo la proteccion frente a la
esclavitud y | a %iscriminacidén raci al

Algunas normas forman parte simultaneamente de ambas categorias. La
prohibicién del genocidio, por ejemplo, ha sido categorizada por la Corte
Internacional de Justicia como una norma de ius cogen¥, y las obligaciones

% Ha precisado adicionalmente el Comité en esta Observacion general que existen derechos no sujetos a

suspension que no constituyen normas de ius cogens, y que las normas de ius cogens trascienden el catalogo

de los derechos no derogables: “Sin embargo, es evidente que en la lista de disposiciones cuya aplicacion no

puede suspenderse se incluyeron algunas otras disposiciones del Pacto porque nunca sera necesario suspender

la vigencia de esos derechos durante un estado de excepcion (por ejemplo, los articulos 11 y 18). Ademas, la

categoria de normas imperativas va mas alla de la lista de disposiciones cuya aplicacion no puede

suspenderse, que figura en el parrafo 2 del articulo 4°.”

% Traduccién informal: “ [ A] n essenti al di stinction should be dr a\
towards the international community as a whole, and those ariss@wis another State (...). By their very

nature the former are the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all States can

be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga omnes. Suchaisdigative,

for example, in contemporary international law, from the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as

also from the principles and rules concerning the basic rights of the human person, including protection from

slavery and racial dist i mi n .aCorfe ¢nteriacional de Justicia, caso de Barcelona Traction, Light and

Power Company (Bélgica vs. Espafia), ICJ Reports 1970.

% Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva sobre las Reservas a la Convencion para la Prevencion

y la Sancion del Delito de Genocidio, 28 de mayo de 1951. Mas recientemente, la Corte Internacional de

Justicia ratifico este postulado en el Caso relativo a la aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la

Sancion del Delito de Genocidio (Objeciones Preliminares) de 1996, al afirmar: “ Los origenes de
Convencién demuestran que fue intencion de las Naciones Unidas condenar y sancionar el genocidio como

‘“un crimen bajo el derecho internacional’ |, gue i mpli
humanos enteros, negén que estremece la consciencia de la humanidad y resulta en graves pérdidas para
l a humanidad, y que es contrario a |l a |ey moral vy al

primera consecuencia que surge de esta concepcion es quénicipips que subyacen a la Convencion son



que impone a los Estados como obligaciones erga omne¥, cuyo
cumplimiento no esta sujeto a reciprocidad dados los fines puramente
humanitarios y civilizadores que persigue, que constituyen intereses comunes,
y no individuales, de los miembros de la comunidad internacional.

2.2.2. Normas del Derecho Internacional Humanitario que son ius cogens.

El catdlogo de normas de ius cogensha experimentado un proceso de
expansion acelerada'®, el cual se ha acentuado en el curso de la Ultima
década, particularmente en el &mbito del Derecho Internacional Humanitario,
en el cual se han presentado desarrollos juridicos significativos y notorios.

En efecto, varias fuentes jurisprudenciales y doctrinales han indicado que los
principios fundamentales del Derecho Internacional Humanitario son
actualmente normas imperativas 0 perentorias de derecho internacional,
haciendo referencia a la categoria de “principios fundamentales del DIH”, o a
determinadas reglas en particular. Con base en un andlisis cuidadoso de los

principios reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los Estados, incluso sin
obligacién convencional alguna. Una segunda consecuencia es el caracter universal tanto de la condena del
genocido como de |l a cooperacién requerida ‘para |iberar
(Preambul o de [Traduco®o inferneah ‘cThebdorigin$ aof the Convention show that it was the
intention of the United Nations to condemn and puni
involving a denial of the right of existence of entire human groups, a denial which shocks the comécience

mankind and results in great losses to humanity, and which is contrary to moral law and to the spirit and

aims of the United Nations (...). The first consequence arising from this conception is that the principles
underlying the Convention are princgd which are recognized by civilized nations as binding on States, even

without any conventional obligation. A second consequence is the universal character both of the
condemnation of genocide and of the fonsukeanadiouson r equi
scourge’ (Preamblle to the Convention)’

9 Asi se dijo expresamente en el caso de Barcelona Traction, Light and Power Company (Bélgica vs.

Espafa), 1CJ Reports 1970, p. 32, parrafo 33. Posteriormente se ratific en el caso de la Aplicacion de la

Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (objeciones preliminares) de 1996, en el

cual se caracterizaron no solo las obligaciones de alli derivadas, sino también los derechos, como obligaciones

y derechos erga omnes

100 Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva sobre las Reservas a la Convencién para la Prevencion

y la Sancion del Delito de Genocidio, 28 de mayo de 1951. En términos de la Corte, “ 1 a Convenci 6n f
adoptadamanifiestamente para un fin puramente humanitario y civilizador. Es, en efecto, dificil imaginar

una convencién que pueda tener este doble cardcter en un mayor grado, ya que su objeto es, por una parte, el

de salvaguardar la existencia misma de ciertospgei humanos, y por otra, confirmar y endosar los

principios mas elementales de moralidad. En una convencién asi, los Estados contratantes no tienen ningun

interés suyo propio; simplemente tienen, uno y todos, uin interés comudn, a saber, el logro déogsos al
propdsitos que constituyen la razén de ser de la convencién. En consecuencia, en una convencion de este tipo

no se puede hablar de ventajas o desventajas individuales para los Estados, ni del mantenimiento de un
equilibrio contractual perfecto entre techos y deberes. Los altos ideales que inspiraron la Convencion

proveen, en virtud de la voluntad comin de las partes, el fundamento y la medida de todas sus

di s posi[CTradeaide mformal: “ The Convention was mani f eaianl ' y adopt e
and civilizing purpose. It is indeed difficult to imagine a convention that might have this dual character to a

greater degree, since its object on the one hand is to safeguard the very existence of certain human groups

and on the other to confirm drendorse the most elementary principles of morality. In such a convention the
contracting States do not have any interest of their own; they merely have, one and all, a common interest,
namely, the accomplishment of those high purposes which are thenraist’ ét r e of the con
Consequently, in a convention of this type one cannot speak of individual advantages or disadvantages to

States, or of the maintenance of a perfect contractual balance between rights and duties. The high ideals

which inspired te Convention provide, by virtue of the common will of the parties, the foundation and
measure of all its provisions.”’

101 El hecho de que el proceso de “doble reconocimiento” se ha expandido y acelerado, abarcando nuevas

normas dentro de la categoria de ius cogens, fue la razon especifica por la cual la Comision de Derecho

Internacional se abstuvo de efectuar una enunciacion de tales normas en el articulo 53 de la Convencién de

Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. Ver el Proyecto de Articulos.



distintos pronunciamientos internacionales que han otorgado este rango
preeminente a los principios fundamentales del DIH, la Corte Constitucional
de Colombia expondrd en el presente acapite su postura razonada sobre el
particular, en el sentido de que los principios esenciales del Derecho
Internacional Humanitario han adquirido el rango cierto de normas de ius
cogenspor haberse surtido respecto de ellos un proceso notorio de doble
reconocimiento, concretamente en relacion con los principios de distincion,
precaucién y trato humanitario y respeto por las garantias fundamentales de la
persona.

La jurisprudencia internacional ha sefialado que distintos principios de
derecho internacional humanitario tienen la categoria de ius cogens, y ha
incluido dentro de este grupo los tres principios de distincion, precaucion y

trato humanitario que se mencionan. Asi, la Corte Internacional de Justicia, en

la Opinion Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de las
Armas Nucleares de 1996, decidi6 expresamente no abordar, por razones
jurisdiccionales, la resolucion de la pregunta general sobre si los principios
fundamentales del derecho internacional humanitario tienen o no la naturaleza

de normas de ius cogens® No obstante, acto seguido enumerd y caracterizo

tres principios béasicos del derecho internacional humanitario como
“intransgredibles”, a saber, el principio de distincion, el principio de
proporcionalidad y necesidad, y el principio de trato humanitario, respecto de

los cuales afirmo: “ [ L as | reglas fundamental es
han de ser observadas por todos los Estados independientemente de que
hayan ratificado o no las convenciones que las contienen, puesto que
corstituyen  principios intransgredibles de derecho internacional

c ons uet UYEN igwlrmedd, en otras opiniones y sentencias —casos

del Estrecho de Corfd, de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra
Nicaragua, de las Reservas a la Convencion para la Prevencion y la Sancion

del Delito de Genocidio y de la Aplicacion de la Convencién para la
Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio- la Corte Internacional de
Justicia ha resaltado el caracter fundamental, universal y perentorio de estos

tres principios cardinales del Derecho Internacional Humanitario. Aungue esta
caracterizacion se ha efectuado con diversa terminologia, el sentido de las
afirmaciones de la Corte Internacional es claro, en el sentido de resaltar —como

se vera- la naturaleza trascendental, fundamental, absoluta, superior y
perentoria de estas normas dentro del derecho internacional como un todo, asi

como de los valores que a través de ellas se preservan.%

102 La Corte afirmé que no era necesario responder a esta pregunta, por cuanto la solicitud de opinion
presentada por la Asamblea General de las Naciones Unidas Unicamente se habia referido al tema de la
aplicabilidad del derecho internacional humanitario frente al uso de armas nucleares, pero no a la naturaleza
juridica de estas normas.

103 Traduccién informal: ““[The] fundamental rules [of humanitarian law] are to be observed by all States
whether or not they have ratified the conventions that contain them, because they constitute intransgressible
principles of internationatustomary law.

104 Algunos jueces individuales de la Corte Internacional de Justicia, en sus declaraciones concurrentes o
salvamentos de voto, han ido mas alla y han reconocido explicitamente que, en su criterio, los principios y
reglas del derecho internacional humanitario si tienen la naturaleza de ius cogens. Por ejemplo, en la Opinidn
Individual del juez Bedjaoui a la Opinion Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas
Nucleares se expresa que la mayoria de normas del Derecho Internacional Humanitario tienen tal rango, al
igual que en el salvamento de voto del juez Weeramantry en el mismo caso.



El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia también se ha pronunciado en

términos generales sobre el particular, afirmando de hechoque® | a mayor i a
| as normas de der echo tienentelecaratterae o n a l
normas imperativas o de ius cogen®®. En distintos pronunciamientos, como

se verd, este mismo Tribunal ha resaltado la naturaleza imperativa o perentoria

de determinadas normas especificas de Derecho Internacional Humanitario,

que integran los principios fundamentales de este ordenamiento, entre las

cuales se incluyen los tres principios de distincion, precaucién y trato

humanitario, y varias de las reglas especificas que los desarrollan.

A continuacion, la Corte estudiara el contenido y la naturaleza imperativa de
los tres principios fundamentales del Derecho Internacional Humanitario
relevantes para el presente proceso de constitucionalidad: el principio de
distincién, el principio de precaucion, y el principio de trato humanitario y
respeto por las garantias fundamentales. Se hara énfasis en el contenido de
cada uno de estos principios, y en su reconocimiento en tanto norma de ius
cogens, en su aplicacion a los conflictos armados internos. Debe resaltarse que
cada uno de estos principios tiene una formulacion general, cuya naturaleza
imperativa es indudable, y se traduce en una serie de sub-reglas, algunas de las
cuales tienen caracter autbnomo de normas de ius cogens. Unicamente se
explicara en las secciones siguientes el contenido de las sub-reglas que son
pertinentes para la resolucion de los cargos planteados en la demanda y
configuran, por lo tanto, el fundamento de la ratio decidendide la presente
sentencia.

3. EL PRINCIPIO DE DISTINCION

3.1. El postulado medular de proteccion de la poblacion civil como
fundamento del principio de distincion.

El principio de distincion, que es una de las piedras angulares del Derecho
Internacional Humanitario, se deriva directamente del postulado segun el cual
se debe proteger a la poblacion civil de los efectos de la guerra, ya que en
tiempos de conflicto armado s6lo es aceptable el debilitamiento del potencial
militar del enemigo®. El principio de proteccion de la poblacion civil tiene
caracter medular para el Derecho Internacional Humanitario. Segun lo ha

1% Dijo el Tribunal que “la mayoria de las normas del derecho internacional humanitario (...) también son

normas perentorias de derecho internacional o ius cogens, v.g. de un carcter no derogable y prevaleciente”

[Traduccion informal: “ mo s t norms of international humanitarian |
international law or jus cogens, i.e. afnond er ogabl e and o vHEibunal Pénalpagalac har act er
Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros, sentencia del 14 de enero de 2000.

106 Ver, en este sentido, CHETAIL, Vincent: “The contribution of the International Court of Justice to

International Humanitarian Law”. En: International Review of the Red Cross, Vol. 85 No. 850, Junio de 2003:

“La distincion entre el combatiente y el no combatiente es la piedra angular de todo el derecho humanitario.

Este principio basico se deriva del axioma que provee el fundamento mismo del derecho internacional

humanitario, a saber, que Unicamente es aceptable en tiempos de conflicto armado el debilitamiento del

potencial militar del enemigo” [Traduccion informal: * The di sti ncti on becombatann combat
is the cornerstone of all humanitarian lavhis basic principle derives from the axiom thatthe very

foundation of international humanitarian law, namely that only the weakening of the military potential of the

enemy is acceptable]l]in time of armed conflict.



explicado el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, “ | as partes el
conflictos armados tienen la responsabilidad primordial de adoptar todas las
medidas posibles para asegurar la proteccion de los sivilea f e ¢°tEad o s
palabras de la Asamblea General de las Naciones Unidas, “ | as pobl aci o
civiles tienen una necesidad especial de mayor proteccidn en épocas de

conf i ct os % rymwdboles’'Estados y las partes en los conflictos
armados tienen el deber de proteger a los civiles en los conflictos armados de
conformidad con el dere¥ho internacion

El Protocolo Adicional Il consagra el principio general de proteccion de la

poblacién civil en su formulacién general en su articulo articulo 13-1, asi:
“Articul o 13. Protecci 6n de | a pobl ac
personas civiles gozaran de proteccion emh contra los peligros
procedentes de o;pyemrecsacquec‘npeasr amihlaictearr eesf” ¢
esta proteccion, se observaran en todas la circunstancias las normas

Si gui eas teeirslds sub-reglas especificas en las que se manifiesta el

principio de distincién. El principio general de proteccién de la poblacion civil

en el ambito de los conflictos armados internos también se consagra en otros

tratados vinculantes para Colombia. Asi, la “Convencidn sobre prohibiciones

0 restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan

considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados” de 1980

reafirma en su predmbulo “ e | principio gener al de
pobl aci én <ci vi l contr a .lAdiconalreehte elt os de
principio general de proteccion de la poblacion civil constituye una norma de

derecho internacional consuetudinario aplicable a todo tipo de conflictos

armados.!'! Asi lo establecié el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia al

constatar la naturaleza consuetudinaria de la regla segun lacual “1 os ci vi | e
deben gozar de proteccion general contra el peligro derivado de las
host i [ 8eatrdtaeds Un deber que, en términos de la jurisprudencia

internacional, tiene naturaleza absoluta y “sacrosanta” '3

107 Resolucion 1674 del 28 de abril de 2006, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

108 AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en

los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

109 AGNU, Resolucién 59/171 del 20 de diciembre de 2004.

110 Ratificada por Colombia mediante la Ley 469 de 1999, y aplicable a conflictos armados internos en virtud

de la enmienda introducida por consenso a su articulo 1° en 2001

11 En términos del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “la jurisprudencia de este Tribunal ya ha

establecido que el principio de proteccion de los civiles ha evolucionado [y se ha convertido en] un principio

de derecho internacional consuetudinario aplicable a todos los conflictos armados” [Traduccion informal:

“The jurisprudence of the Tribunal has already established that the principle of protection of civilians has

evolved into a principle of customary international law applicable to all armed conflicts.”] Tribunal Penal

para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.

12 Traduccion informal: “ t he cust omary rul e t Hprdtection agdinktitha dasgermu st e nj
ari sing f r .ofnbunhl ®enal parh lia Artiguas Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic,

sentencia del 5 de diciembre de 2003].

113 Asi lo explicé el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el caso Kupreskic: “ E | punt o que detl
enfatizarse es el caracter sacrosanto del deber de proteger a los civiles, que implica, entre otras cosas, el

caracter absoluto de la prohibicién de retaliaciones contra la poblacion civil. Incluso si se puede probar que

la poblacion musulmana de Ahmici no era enteramente civil sino que incluia algunos elementos armados, de

todas maneras no existiria ninguna justtion para los ataques extendidos e indiscriminados contra civiles.

En efecto, incluso en situaciones de pleno conflicto armado, aun se aplican ciertas normas fundamentales que
proscriben inequivocamente tal conducta, tales como las reglas relativas prlopor ci onal i dad.
[ Traducci 6n informal: “The point which needs to be e
protect civilians, which entails, amongst other things, the absolute character of the prohibition of reprisals



3.2. Formulacion general del principio de distincion

Tal y como lo definié la Corte Internacional de Justicia, el principio de

distincién busca“ 1 a pr ot e c c i (mrivil¢g de objetos pivilds,lya c i 0
establece la distincion entre combatientes y no combatientes; los Estados

nunca pueden hacer a los civiles objeto de ataques, y en consecuencia

nunca

pueden utilizar armas que sean incapaces de diferenciar entre objetivos

civiles y™militares

El deber general de distinguir entre civiles y combatientes es un deber basico
de las partes a todo conflicto armado no internacional, en el sentido de
diferenciar en todo momento entre los civiles y los combatientes, para efectos
de preservar a las personas civiles y sus bienes. En efecto, es obligacién de las
partes en un conflicto el esforzarse por distinguir entre objetivos militares y
personas o bienes civiles.!® Esta norma estda plasmada en tratados
internacionales aplicables a conflictos armados internos y vinculantes para
Colombia, forma parte del derecho internacional humanitario consuetudinario,
y tiene en si misma el rango de ius cogens

En el Protocolo Il se incluyen las subreglas especificas de prohibicion de
ataques contra la poblacion civil y prohibicion de actos o amenazas de
violencia destinadas a producir terror entre la poblacion civil; el derecho
consuetudinario ha provisto las demas sub-reglas especificas que conforman el
ambito de aplicacion del principio de distincion. Las normas respectivas
contenidas en el Protocolo II, como se dijo, también tienen caracter
consuetudinario. El principio de distincion también estd consagrado en otras
normas convencionales vinculantes para el Estado colombiano; asi, la
“Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion de 1997116 dispone
en su predmbulo que las Partes se han basado, entre otras, en “ e | proi
gue se debe hacer una distincion

Ademas de estar consagrado —como se acaba de indicar- en tratados
internacionales aplicables a conflictos armados no internacionales vinculantes
para Colombia, es también una norma consuetudinaria de derecho

nci pi @
entre

against civilian ppulations. Even if it can be proved that the Muslim population of Ahmici was not entirely
civilian but comprised some armed elements, still no justification would exist for widespread and

indiscriminate attacks against civilians. Indeed, even in a sitnatib fulkscale armed conflict, certain
fundamental norms still serve to unambiguously outlaw such conduct, such as rules pertain
pr opor t iTabanal Pehat pgra 14 Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros,
sentencia del 14 de enero de 2000.

114 Traduccién informal: “ [it] is aimed at the protection of the civilian population and civilian objects and
establishes the distinction between combatants and non-combatants; States must never make civilians the
object of attack and must consequently never use weapons that are incapable of distinguishing between
civilian and military targets”. Corte Internacional de Justicia, Opinidn Consultiva sobre la Legalidad de la
Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, 1996.

115 Asi lo afirmo el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia: “Las partes en un conflicto estdn obligadas a
esforzarse por distinguir entre objetivos militares y personas o bienes civiles” [Traduccion informal: “The
parties to the conflict are obliged to attempt to distinguish between military targets and civilian persons or
property”. Caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000.

116 Ratificada por Colombia mediante Ley 454 de 2000

ing to



internacional, aplicable tanto en conflictos armados internos como
internacionales, en su formulacion general y en las distintas sub-reglas que lo

conforman. Asi lo ha establecido repetidamente la jurisprudencia
internacional®'’, postura que ha confirmado el Comité Internacional de la Cruz

Roja en su concienzudo estudio de 2005 sobre el Derecho Internacional

Humanitario Consuetudinario. Por su parte, el Instituto Internacional de

Derecho Humanitario de San Remo ha expresado,enlas“ Re gl as de Der ¢
Internacional Humanitario que Rigen la Conduccion de las Hostilidades en

Conflictos Armados Ndb nt er n a cdée M9.aquee“sl”a obl i gaci Or
distinguir entre los combatientes y los civiles es una regla general aplicable
en |l os conflictos a¥. mados no internaci

Adicionalmente, el principio de distincién tiene el rango de norma imperativa

de derecho internacional, o norma de ius cogensAsi ha sido indicado por

multiples instancias internacionales; por ejemplo, la Corte Internacional de

Justicia, en la Opinion Consultiva de 1996 sobre la Legalidad o el Uso de las

Armas Nucleares, lo clasifico como el primerode “ | os princi pi os ¢
( ...) gue constituyen | a e yeretisdiqeeldel de
principio de distincion es una regla “f u n d a maeuadebaskrbbservada por

todos los Estados, independientemente de que hayan ratificado o no las

convenciones que las contienen, ya que constituye uno de los principios
“i'ntrans grye de dtuelszd consuetudinaria, del Derecho

Internacional Humanitario.''® Por su parte, el Tribunal Penal para la Antigua

Yugoslavia ha descrito el deber de proteger a la poblacion civil como uno de

caracter “ s a @ m ¢.'§ A nivel de la doctrina especializada en la materia, el

Instituto de Derecho Internacional ha declarado que “ I a obl i gaci én
respetar la distincidn entre objetivos militares y objetos no militares, asi como

117 Estableci6 asi el la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia: “La Sala de

apelaciones hace referencia al Articulo 51(2) del Protocolo Adicional | y al Articulo 13(2) del Protocolo

Adicional II, los cuales diponen que ‘No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal, ni las personas

civiles.” La proteccion de los civiles refleja un principio de derecho internacional consuetudinario que es

aplicable en conflictos armados internos e internacionales, y la prohibicién de ataques contra civiles,

delineada en los anteriores Protocolos, refleja el estado actual del derecho internacional consuetudinario”.

[Traduccion informal: “ The Appeals Chamber has recourse to Article 51(2) of Additional Protocol | and
Article 13(2) of Additional Protocol I, which both p
individual civilians, s h al |tectioro af civilians reflects a @ringipde cof of att
customary international law that is applicable in internal and international armed conflicts, and the

prohibition of an attack on civilians, outlined in the above Protocols, reflects the current status ofazystom

i nt ernat Caordd Fiscal va. Wihomir Blaskic, sentencia de la Sala de Apelaciones del 29 de junio

de 2004.]

118 Traduccion informal: “the obligation to distinguish between combatants and civilians is a general rule

applicable in non-international armed conflicts”. International Institute of Humanitarian Law: “Rules of

International Humanitarian Law Governing the Conduct of Hostilities in Non-international Armed Conflicts”

— Rule 1, publicado en IRRC, No. 278 (1990). En el mismo sentido, ver la Norma 1 de la Sistematizacién del

Cl CR:asi partes en conflicto deberéan distinguir en todc
119 En términos de la Corte Internacional de Justicia, “estas reglas fundamentales han de ser observadas por

todos los Estados independientemente de que hayan ratificado o no las convenciones que los contienen,

porque constituyen principios intransgredibles de derecho internacional consuetudinario”. [Traduccion

informal: “these fundamental rules are to be observed by all States whether or not they have ratified the

conventions that contain them, because they constitute intransgressible principles of international customary

law”.] CIJ, Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas Nucleares, 1996.

120 En palabras del Tribunal, “El punto que debe enfatizarse es el caracter sacrosanto del deber de proteger a

los civiles” [Traduccion informal: * The point which needs to be emphasised
duty to pr oTriumaltPena para la Antigaarysgbslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y

otros, sentencia del 14 de enero de 2000.



entre personas que participan en las hostilidagieniembros de la poblacion
civil, sigue siendo un principio fundamental del derecho internacional en

v i g'.rPdr su parte, el Instituto Internacional de Derecho Humanitario
declar6 en 1995 que los estandares humanitarios minimos se basan en

pri nci piiusaaens, gliee expresan consideraciones humanitarias

badsi cas reconoci das ¢ o0 mpolos cuales imckiyers al me n t

el principio segunelcual® en casos de gque una

Si tuac

las hostilidades, dedva efectuarse una diferenciacion entre los combatientes

y los¥iviles

3. 3. Definicioédn de |l os términos
de combate” para efectos de | a
conflictos armados no internacionales.

La cabal aplicacion del principio de distincion en los conflictos armados no
internacionales exige claridad conceptual respecto de los conceptos de
“combatientes”, “personas civiles”, “poblacion civil” y “personas fuera de
combate”. A pesar de que estas nociones adquieren un contenido especifico en
los conflictos armados no internacionales, el Protocolo Adicional Il no
contiene una definicion de los mismos; por lo tanto, las cortes internacionales
han hecho usualmente recurso a definiciones de tipo consuetudinario,
doctrinal y jurisprudencial. Actualmente estas definiciones se encuentran, en
lo esencial, consolidadas a nivel consuetudinario.

3.3.1. “Combatientes”

El término “combatientes” en Derecho Internacional Humanitario tiene un
sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido genérico, el término
“combatientes” hace referencia a las personas que, por formar parte de las
fuerzas armadas y los grupos armados irregulares, o tomar parte en las
hostilidades, no gozan de las protecciones contra los ataques asignadas a los
civiles. En su sentido especifico, el término “combatientes” se utiliza
unicamente en el ambito de los conflictos armados internacionales para hacer
referencia a un statusespecial, el “status de combatiente”, que implica no
solamente el derecho a tomar parte en las hostilidades y la posibilidad de ser
considerado como un objetivo militar legitimo, sino también la facultad de
enfrentar a otros combatientes o individuos que participan en las hostilidades, y
el derecho a recibir trato especial cuando ha sido puesto fuera de combate por

comb
apl i ci

121 Traduccién informal: “t he obl i gation to respect the distinctio
military objects, as well as between pers@asticipating in the hostilities and members of the civilian

popul ati on, remains a fundament a.llnstitute of mternagiohalelawo f

— Edinburgh Session — “Resolution on the Distinction between Military Objectives and Non-military Objects
in General and Particularly the Problems Associated with Weapons of Mass Destruction”, 9 de septiembre de
1969.

the in

122 Traduccién informal: “ ..pr i nci pl es .. of {ius cogens, expressing ba:

are recognized to be wuniversal |y draractdrized by. hosfilitiey,

in the

the difference between c¢ o mbnetnaiond IsstitiderofdHuntanitarianlLawa ns s h al |

“Comments on the Declaration of Minimum Humanitarian Standards submitted to the UN Secretary-
General”, citado en la Sistematizacion CICR, volumen II, p. 15.



rendicion, captura o lesion - en particular el statusconexo o secundario de
“prisionero de guerra”.

Precisa la Corte que para los efectos del principio de distincion en su

aplicacion a los conflictos armados internos, y de las distintas reglas que lo

componen en particular, el Derecho Internacional Humanitario utiliza el

término “ ¢ o mb a t én eunséntkds Jenérico. Esta fuera de duda que el

término “ ¢ o mb a t enesentide sspecifico, y las categorias juridicas

adjuntas como “ st at us de pr i,sno somaplicablesd ébs guerr
conflictos armados internos.

3.3.2. “Personas civiles” y “poblacién civil”

Para los efectos del principio de distincion en su aplicacién a los conflictos
armados internos, el término “civil” se refiere a las personas que reunen las
dos condiciones de (i) no ser miembros de las fuerzas armadas u
organizaciones armadas irregulares enfrentadas y (ii) no tomar parte en las
hostilidades, sea de manera individual como “personas civiles” o “individuos
civiles”, o de manera colectiva en tanto “poblacion civil”. La definicion de
“personas civiles” y de “poblacion civil” es similar para los distintos
propositos que tiene en el Derecho Internacional Humanitario en su aplicacion
a los conflictos armados internos — por ejemplo, se ha aplicado
jurisprudencialmente la misma definicion de “civil” para efectos de
caracterizar una determinada conducta, en casos concretos, como un crimen de
guerra o como un crimen de lesa humanidad*?2,

3.3.2.1. “Personas civiles”

Una persona civil, para los efectos del principio de distincién en los conflictos
armados no internacionales, es quien llena las dos condiciones de no ser
miembro de las Fuerzas Armadas o de los grupos armados irregulares
enfrentados, y no tomar parte activa en las hostilidades.

El primer requisito -el de no ser miembro de las Fuerzas Armadas o grupos

armados irregulares-, ha sido sefialado en la Sistematizacion del CICR como

una definicién consuetudinaria de la nocion de “civil”.!?* Por su parte, el

Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha indicado que para efectos de la

aplicacion de las protecciones consagradas en las normas que penalizan los

crimenes de guerra, los civiles son “las personas que no son, o han dejado de
ser, miembros de '® eatendidds éstasrparaccamprenderma d a s
tanto a los cuerpos armados estatales oficiales como a los grupos armados
irregulares.

123 \er, por ejemplo, el caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.

124 Ver 1a Sistematizacion del CICR, Norma 5: “Son personas civiles quienes no son miembros de las fuerzas

armadas. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles.” Se precisa en tal estudio que esta norma

es aplicable, para efectos del principio de distincion, en los conflictos armados no internacionales.

125 Traduccion informal: “* Ci vi | i ans within the meaning of Article 3
members of t h. dribual Reealdpard I AntigeasY'lgoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir

Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000.



El segundo requisito -el de no tomar parte en las hostilidades- ha sido indicado

por multiples instancias internacionales. Segun ha precisado la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, las garantias minimas establecidas en el

articulo 3 comun se aplican, en el contexto de los conflictos armados internos, a

quienes no toman parte directa o activa en las hostilidades, incluida la poblacion

civil y las personas puestas fuera de combate por rendicion, captura u otras
causas.'?® El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha indicado que para

efectos de determinar el caracter civil de las personas amparadas por las
garantias que se consagran, entre otras, en el Articulo 3 Comuan —aplicable a

los conflictos armados internos-,“ es necesari o demostrar
se cometieron contra personas que no estaban directamente involucradas en
| as h o s¥ipara lalcaatise delfe aplicar el criterio establecido en el

caso Tadic: “ s i al momento de |l a comision de
supuesta victima de los actos proscritos estaba tomando parte directamente
en las hostilidades, hostilidades en el contexto de las cuales se dice haber
cometido el hecho supuestamente ilicito. Si la respuesta a esta pregunta es
negativa, la victima goza de la proteccion de las proscripciones contenidas en
el Ar t i c ulf &n cBnseauencim,dandéterminacion del carécter civil

de una persona o de una poblacion depende de un analisis de los hechos
especificos frente a los cuales se invoca dicha condicion, mas que de la mera
invocacion de su statuslegal en abstracto!?®, y teniendo en cuenta que —segln

126 En términos de la Comision: “El objetivo bésico del articulo 3 comun es disponer de ciertas normas legales

minimas que se puedan aplicar en el curso de hostilidades para proteger a las personas que no tomaron, o que ya

no toman parte directa o activa en las hostilidades. Las personas que tienen derecho a la proteccién que
legalmente les confiere el articulo 3 comun, incluyen a los miembros del gobierno y de las fuerzas disidentes que

se rinden, son capturados o estan fuera de combate (hors de combat De igual modo, los civiles estan
protegidos por las garantias del articulo 3 comun, cuando son capturados o de alguna otra manera quedan sujetos

a la autoridad de un adversario, incluso aunque hayan militado en las filas de la parte opositora.”

27 Traduccidn informal: “ Wher e t he ¢ har ases onaCoramors Axtcle 3, ft is neadsdary to
show that the violations were committed drpumd nst pers
Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000.

128 Traduccioén informal: * whet her, at the time of the alleged offenc
was directly taking part in hostilities, being those hostilities in the context of which the alleged offences are
said to have been committed. If theeesto that question is negative, the victim will enjoy the protection of
the proscriptions c¢ ontTabumalelehal pam la Broignantugoslaviar Casoaddl e 3
Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones sobre su propia jurisdiccion, 2

de octubre de 1995, par. 70. Reiterado en el caso del Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de
noviembre de 2005.

129 Afirmé el Tribunal que “las conclusiones basadas en este criterio dependerdn de un analisis de los hechos

mas que del derecho” [Traduccion informal: “The conclusions grounded on this criterion will depend on an

analysis of the facts rather than the law.” Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs.
Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000. Esta regla de apreciacién factica para determinar el

status de civil, no se aplica en relacion con los miembros de las Fuerzas Armadas, quienes no pierden su
condicidén de participes activos en las hostilidades por el hecho de no encontrarse en situacién de combate en

un momento determinado. Asi lo ha explicado la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, al precisar que la regla segin la cual la situacion especifica de la victima al momento de los

hechos debe tomarse en cuenta al determinar su status como civil, no debe prestarse a malentendidos en el

sentido de adscribir esta categoria a los miembros de las Fuerzas Armadas por el hecho de no encontrarse
combatiendo en un momento determinado. En términos del Tribunal: “Sin embargo, la postura de la Sala de

Decision segun la cual la situacion especifica de la victima al momento de la comision de los crimenes debe

ser tenida en cuenta al determinar su posicion de civil, puede prestarse a malentendidos. EI Comentario del

CICR es ilustrativo en este punto y establece: Todos los miembros de las fuerzas armadas son combatientes,

y solamente los miembros de las fuerzas armadas son combatientes. Ello deberia descartar, por lo tanto, la

nocién de cuasi-combatientes, que a veces se ha utilizado basada en actividades que se relacionan méas o

menos directamente con los esfuerzos bélicos. En forma similar, cualquier nocién de un status de tiempo

parcial, de un status semi-civil y semi-militar, de soldado de noche y ciudadano pacifico de dia, también
desaparece. Un civil que se incorpora a una organizacion armada (...) se convierte en un miembro del aparato



se sefialo anteriormente- la nocion de “hostilidades”, al igual que la de
“conflicto armado”, trasciende el momento y lugar especificos de los
combates, para aplicarse segun los criterios geograficos y temporales que
demarcan la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.**°

3.3.2.2. “Poblacion civil”

Una poblacion se considera como “poblacion civil” si su naturaleza es
predominantemente civil.*3! La nocion de “poblacién civil” comprende a todas
las personas civiles individualmente consideradas.'®? La presencia entre la
poblacién civil de miembros de las fuerzas armadas o de grupos armados
irregulares, de personas puestas fuera de combate, de personas activamente
involucradas en el conflicto o de cualquier otra persona que no quede
amparada por la definicion de “civil”, no altera el caracter civil de dicha
poblacion.’*® “ No es necesario que todos y cada uno de los miembros de esa

militar y en combatiente durante la duracién de las hostilidades (0, en cualquier caso, hasta que haya sido
permanentemente desmovilizado por el comando responsable...), sea que se encuentre o no en combate, o por
ese momento armado. (...) En consecuencia, la situacion especifica de la victima al momento de la comision
de los crimenes puede no ser determinante de su estatus de civil o no civil. Si es, en efecto, un miembro de
una organizacién armada, el hecho de que se encuentre o no armado o en combate al momento de la comision
de los crimenes no le atribuye el status de civil” [Traduccién informal: “However, the Trial Chamber’s view
that the specific situation of the victim at the time the crimes were committed must be taken into account in
determining his standing as a civilian may be misleading. The ICRC Commentary is instructive on this point
and states: All members of the armed forces are combatants, and only members of the armed forces are
combatants. This should therefore dispense with the concept of quasi-combatants, which has sometimes been
used on the basis of activities related more or less directly with the war effort. Similarly, any concept of a
part-time status, a semi-civilian, semi-military status, soldier by night and peaceful citizen by day, also
disappears. A civilian who is incorporated in an armed organization such as that mentioned in paragraph 1,
becomes a member of the military and a combatant throughout the duration of the hostilities (or in any case,
until he is permanently demobilized by the responsible command referred to in paragraph 1), whether or not
he is in combat, or for the time being armed. (...) As a result, the specific situation of the victim at the time
the crimes are committed may not be determinative of his civilian or non-civilian status. If he is indeed a
member of an armed organization, the fact that he is not armed or in combat at the time of the commission of
crimes, does not accord him civilian status”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs.
Tihomir Blaskic, sentencia de la Sala de Apelaciones del 29 de junio de 2004.”]

130 ver, a este respecto, el caso del Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de noviembre de 2005

131 Ver a este respecto los casos del Fiscal vs. Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005, y del
Fiscal vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero de 2001.

132 Ver la Sistematizacion del CICR, Norma 5: “Son personas civiles quienes no son miembros de las fuerzas
armadas. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles.”

133 “La presencia de combatientes individuales entre la poblacién no cambia su cardcter civil”. [Traduccion
informal: “The presence of individual combatants within the population does not change its civilian
character.”] Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5
de diciembre de 2003, reiterado en el caso de

Fiscal vs. Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005. Ver igualmente el caso Blaskic: “‘la
presencia dentro de la poblacién civil de individuos que no encuentran bajo la definicién de civiles no priva a
tal poblacion de su caracter civil® (...) Finalmente, puede concluirse que la presencia de soldados dentro de
una poblacion civil atacada intencionalmente no altera la naturaleza civil de esa poblacion’ [Traduccién
informal: “‘[t]he presence within the civilian population of individuals who do not come within the definition
of civilians does not deprive the population of its civilian character”. (...)Finally, it can be concluded that the
presence of soldiers within an intentionally targeted civilian population does not alter the civilian nature of
that population”. Caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000], y el caso
Kupreskic: “la presencia de quienes estan activamente involucrados en el conflicto no debe impedir la
caracterizacion de una poblacion como civil” [Traduccion informal: fithe presence of those actively involved
in the conflict should not prevent the characterization of a population as @vitCéso del Fiscal vs. Zoran
Kupreskic y otros, sentencia del 14 de enero de 2000]. La Sala de Apelaciones del tribunal Penal para la
Antigua Yugoslavia ha precisado que la regla segun la cual la presencia de soldados dentro de una poblacion
civil no altera su naturaleza como tal, debe ser apreciada teniendo en cuenta el nimero de soldados, asi como
si estan en licencia o0 si se encuentran permanentemente asentados en medio de la poblacion; asi, en el caso
Blaskic se explico: “La Sala de Decision también afirm6 que la ‘presencia de soldados dentro de una



poblacion sean civiles— es suficiente con que sea de naturaleza
predominantemente civil, y puede incluir, por ejemplo, individuos puestos

fuera de®combate”

Por otra parte, a nivel de derecho consuetudinario cuando las personas civiles o
fuera de combate asumen una participacion directa en las hostilidades, pierden
las garantias provistas por el principio de distincion'®, Gnicamente durante el
tiempo que dure su participacion en el conflicto.’*® Asi lo establece a nivel
convencional el articulo 13-3 del Protocolo Adicional I, en virtud del cual
“l as personas <civiles gozaran de

si participan directamente en las hostilicesd y mientras dure tal

participaci o6n.

3.3.3. “Personas fuera de combate” en tanto ‘“no combatientes”

poblacion civil intencionalmente atacada no altera la naturaleza civil de esa poblacion’. El Comentario del
CICR en este punto dispone: ...en tiempos de guerra es inevitable que individuos que pertenecen a la
categoria de combatientes se entremezclen con la poblacion civil, por ejemplo, soldados de licencia visitando
a sus familias. Sin embargo, siempre y cuando éstas no sean unidades regulares con nudmeros
significativamente altos, ello no cambia de ninguna manera el caracter civil de una poblacién. Por lo tanto,
para efectos de determinar si la presencia de soldados dentro de una poblacién civil priva a la poblacion de su
caracter civil, el nimero de soldados, asi como si se encuentran en licencia, debe ser examinado.”
[Traduccion informal: ©* The Tr i al Chamber also stated that

t he

targeted civilian population does not alter the
this point s e adnditons it is.iinevitable that individuals belonging to the category of
combatants become intermingled with the civilian population, for example, soldiers on leave visiting their
families. However, provided that these are not regular units with firlye numbers, this does not in any

way change the civilian character of a population. Thus, in order to determine whether the presence of

soldiers within a civilian population deprives the population of its civilian character, the number of soldiers,
aswve | | as whet her t hey arTebummliPendl paraly Antiguanfugasslavialtasoded x a mi ned”

Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia de la Sala de Apelaciones del 29 de junio de 2004.] Idéntica regla fue
reiterada en los casos del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004, y del Fiscal
vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero de 2001.

134 Traduccién informal: “It is not required that every single member of that population be a civilian — it is
enough if it is predominantly civilian in nature, and may include, e.g, individuals hors de combad51 [351
J e | TrmliJutlgement, para. 54; B | a {Akpeat Judgement, paras 111-113. For ICTR jurisprudence, see
AkayesuTrial Judgement, para. 582; Kayishemarrial Judgement, para. 128.]” Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004.

135 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No.
11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997: “...Concretamente, cuando civiles
como los que atacaron el cuartel de La Tablada, asumen el papel de combatientes al participar directamente
en el combate, sea en forma individual o como integrantes de un grupo, se convierten en objetivos militares
legitimos. En tal condicidn, estan sujetos al ataque directo individualizado en la misma medida que los
combatientes. Por consiguiente, en virtud de sus actos hostiles, los atacantes de La Tablada perdieron los
beneficios de las precauciones antes mencionadas en cuanto al ataque y contra los efectos de ataques
indiscriminados o desproporcionados, acordados a los civiles en actitud pacifica. En contraposicion, esas
normas del Derecho humanitario siguen aplicAndose plenamente con respecto a los civiles pacificos presentes
o residentes en los alrededores del cuartel de La Tablada, al momento de ocurrir las hostilidades”. Ver en el
mismo sentido la Regla 6 de la Sistematizacion del CICR: “Las personas civiles gozan de proteccion contra
los ataques, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion”.

136 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No.
11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997: “...La Comision desea hacer hincapié,
sin embargo, en que las personas que participaron en el ataque contra el cuartel eran objetivos militares legitimos
solo durante el tiempo gue dur6 su participacion activa en el conflicto. Los que se rindieron, fueron capturados o
heridos y cesaron los actos hostiles, cayeron efectivamente en poder de los agentes del Estado argentino,
quienes, desde un punto de vista legal, ya no podian atacarlos o someterlos a otros actos de violencia. Por el
contrario, eran absolutamente acreedores a las garantias irrevocables de trato humano estipuladas en el articulo 3
comun de los Convenios de Ginebra y en el articulo 5 de la Convencién Americana. EI mal trato intencional, y
mucho mas la ejecucion sumaria, de esas personas heridas o capturadas, constituiria una violacion
particularmente grave de esos instrumentos.”

pr

pr

civil



La proteccion establecida por el principio de distincion cobija no solamente a
las personas civiles, sino también, dentro de la categoria méas amplia de “no
combatientes”, a las personas que habiendo participado en las hostilidades, han
sido puestas fuera de combate por (i) estar en poder de otro actor armado en el
conflicto, (ii) no poder defenderse en razon de estar inconscientes, haber
naufragado, estar heridas o estar enfermas, o (iii) haber expresado en forma
clara su intencién de rendirse, absteniéndose de actos hostiles y de intentos de
evasion. La proteccion de las personas que fuera de combate esta prevista en el
Articulo 3 Comun de las Convenciones de Ginebra y en el articulo 7 del
Protocolo Adicional 11'®, y ademas es una norma de derecho internacional
consuetudinario®®® que ha sido aplicada en tanto tal por los Tribunales Penales
para Ruanda y Yugoslavia, los cuales han explicado que en el marco de
conflictos armados internos, la proteccion provista por el Articulo 3 Comdn a
las Convenciones de Ginebra (que tiene caracter consuetudinario) ampara, en
general, a las personas gque por una razon u otra, incluyendo las que se acaban
de enumerar, ya no estaban directamente involucradas en los combates.!3®

Al 1gual que en el caso de los “civiles”, cuando las personas fuera de combate
asumen una participacion directa en las hostilidades, pierden las garantias

187 Articulo 7: “1. Todos los heridos, enfermos y naufragos, hayan o no tomado parte en el conflicto armado,

seran respetados y protegidos. // 2. En toda circunstancia serdn tratados humanamente y recibirén, en la

medida de lo posible y en el plazo mas breve, los cuidados médicos que exija su estado. No se hara entre ellos

distincién alguna que no esté basada en criterios médicos.”

138 En palabras del Tribunal, “el Articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra dispone que Las personas

que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los misrdertas fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna de
indole desfavable, basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna,

o cualquier ot r H queestds pesands estan pmtegidas dumnte’'los conflictos armados

refleja un principio de derecho internacional consuetudinario [Traduccion informal: “Common Article 3 of the
Geneva Conventions provides that “Persons taking no
armed forces who have laid down their arms and those placed hors de combat by sickness,detemtibn,

or any other cause, shall in all circumstances be treated humanely, without any adverse distinction founded
on race, colour, religion or faith, sex, birth or wese¢
protected in armed ¢of | i cts refl ects a princi Ppribumal Rendl pacadast omar y i
Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia de la Sala de Apelaciones del 29 de junio

de 2004.] En igual sentido, ver la Sistematizacion del CICR, Norma 47: fiQueda prohibido atacar a una

persona cuando se reconozca que esta fuera de combate. Esta fuera de combate toda persona: (a) que esta en
poder de una parte adversa; (b) que no puede defenderse porque esta inconsciente, ha naufragado o esta
herida o enferma; o (c) que exprese claramente su intencién de rendirse; siempre que se abstenga de todo
acto hostil y no trate de evadirse.”

139 Esta regla fue sintetizada asi por el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el caso Blaskic: “...el

Articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, cuya naturaleza consuetudinaria fue reconocida, en particular,

por la Sala de Apelaciones en la decisién Tadic, protege no solamente a las personas que no toman parte

activa en las hostilidades sino también a los miembros de las fuerzas armadas que han depuesto sus armas y a

las personas puestas fuera de combate por enfermedad, heridas, captura o cualquier otra causa. Mas aun, la

Sala de Decision | del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, que decidi6 sobre el caso Akayesu, se baso

en esta disposicion para clasificar como civiles en el sentido del Articulo 3 del Estatuto del Tribunal a

personas que por una u otra razén ya no estaban involucradas directamente en los combates” [Traduccion

informal: “ In this spirit, it is appropriate to state that Article 3 common to the Geneva Conventions, whose
customary nature was recognised, in particular, by the Appeals Chamber in the Tadic Appeal Decision,
protects not only persons taking no active part in thgtilites but also members of armed forces who have

laid down their arms and persons placed hors de combat by sickness, wounds, detention or any other cause.
Moreover, Trial Chamber | of the ICTR which heard the Akayesu case relied on this provisiossify ela

civilians within the meaning of Article 3 of the ICTR Statute persons who for one reason or another were no

|l onger direct | y Trbmal Rehahpaada Antigua Yugogldvia, caso del’ Fiscal vs. Tihomir

Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000.



provistas por el principio de distincién!?, Gnicamente durante el tiempo que
dure su participacion en el conflicto.!*

3.4. Contenido complejo del principio de distincién

El principio de distincion es de naturaleza compleja, y se compone de varias
sub-reglas que, individualmente consideradas, comparten con el principio
basico la naturaleza simultanea de normas convencionales y normas
consuetudinarias de derecho internacional humanitario aplicables a conflictos
armados internos, ademas de ser en varios casos normas de ius cogensn si
mismas. Las distintas sub-reglas que componen el principio de distincién han
sido consagradas desde los primeros instrumentos de codificacion del derecho
de la guerra, incluyendo la Declaracion de San Petersburgo de 18682, la
Declaracion de Bruselas de 187443, los Convenios de La Haya'** y numerosos
otros textos'#®, hasta alcanzar su formulacién cristalizada y concisa en los
Protocolos Adicionales de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949, tal y
como se han complementado por el derecho consuetudinario aplicable a los
conflictos armados internos. Estas reglas son principalmente las siguientes: (1)
la prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil, (3) la prohibicion de
desarrollar acciones orientadas a aterrorizar a la poblacion civil, (3) las reglas
relativas a la distincion entre bienes civiles y objetivos militares, (4) la
prohibicidn de ataques indiscriminados y de armas de efectos indiscriminados,
(5) la prohibicion de atacar las condiciones basicas de supervivencia de la
poblacion civil, y (6) la prohibicion de atacar a las personas puestas fuera de

140 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No.

11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997:“* Concr et ament e, cuando ¢
los que atacarorel cuartel de La Tablada, asumen el papel de combatientes al participar direttaereal
combate, sea en forma individual o como integrantes de un grupo, se convierten en objetivos militares
legitimos. En tal condicién, estan sujetos al ataque directo individualieadia misma medida que los
combatientes Por consiguiente, en virtl de sus actos hostiles, los atacantes de La Talgaddieronlos
beneficios de las precauciones antes mencionadas en cuanto al ataque y contra los efectos de ataques
indiscriminados o desproporcionados, acordados a los civiles en agiitoifica En ©ntraposicion, esas
normas del Derecho humanitario siguen aplicAndose plenamente con respecto a los civiles pacificos
presentes o residentes en | os alrededores del cuart el
141 COMISION INTERAMERICANA, CASO LA TABLADA: “...La Comisién desea hacer hincapié, sin

embargo, en que las personas que participaron en el ataque contra el cuartel eran objetivos militares legitimos

solo durante el tiempo gue durd su participacion activa en el conflicto. Los que se rindieron, fueron capturados o

heridos y cesaron los actos hostiles, cayeron efectivamente en poder de los agentes del Estado argentino,

quienes, desde un punto de vista legal, ya no podian atacarlos o someterlos a otros actos de violencia. Por el

contrario, eran absolutamente acreedores a las garantias irrevocables de trato humano estipuladas en el articulo 3

comun de los Convenios de Ginebra y en el articulo 5 de la Convencion Americana. El mal trato intencional, y

mucho mas la ejecucion sumaria, de esas personas heridas o capturadas, constituiria una violacién
particularmente grave de esos instrumentos.”

142 E] predmbulo de la Declaracion de San Petershurgo de 1868 dispone que las necesidades de la guerra

deben ceder ante los requerimientos de la humanidad, y que el debilitamiento de las fuerzas militares del

enemigo debe ser el Unico objeto legitimo perseguido por los Estados durante la guerra.

143 La Declaracion de Bruselas de 1874 dispone en sus articulos 15 al 18 que las residencias o albergues

civiles son inmunes a los ataques.

144 ver, especificamente, las Regulaciones sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (Art. 25) en el

Anexo a la Convencion IV de La Haya de 1907 sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Teresre; y la
Convencién IX de La Haya sobre Bombardeo por Fuerzas Navales en Tiempo de Guerra (Art. 1). El art. 25 de

la Convencion IV de La Haya establece que el ataque mediante bombardeos o cualesquiera otros medios de

pueblos, poblados, residencies o edificios se encuentra prohibido.

145 Se pueden citar, a titulo meramente ilustrativo, los siguientes instrumentos: (i) las Reglas para la Guerra

Aérea de La Haya de 1923 (arts. 22 y 24); (ii) la Resolucién de la Asamblea de la Liga de Naciones del 30 de
septiembre de 1928; (iii) las Resoluciones 2444 (XXIII) del 9 de diciembre de 1968 y 2675 (XXV) del 9 de
diciembre de 1970 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.




combate. Por su parte, son consuetudinarias las definiciones de los conceptos
basicos que componen cada una de estas reglas, como se explicard a
continuacion. Estas reglas se encuentran interrelacionadas, se refuerzan
mutuamente y contribuyen en su conjunto a la proteccion de la poblacion civil
y no combatiente victima de las confrontaciones armadas no internacionales.
Por la importancia del principio de distincion para la resolucion del caso
presente, la Corte resefiara brevemente el contenido de cada una de estas sub-
reglas.

3.4.1. La prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil.

El articulo 13-2 del Protocolo Adicional Il establece: “ No ser d&n obj et
ataque la poblacién civil como tal, ni las persa s ¢ *%Aideings,da. ”
prohibicidon de ataques dirigidos contra la poblacion civil como tal o contra

individuos civiles constituye, segin el Tribunal Penal para la Antigua

Yugoslavia, la Comision Interamericana de Derechos Humanos y el Comité

Internacional de la Cruz Roja, una norma de derecho internacional
consuetudinario aplicable a todo tipo de conflictos armados.**” En términos

del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “ de conf or mi dad
principios de distincidon y proteccion de la poblacion civil, solamenfrusee

atacar |l icitament®¥. | os objetivos milit

La prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil tambien ha sido

categorizada a nivel internacional como una norma fundamental, basica o

imperativa de Derecho Internacional, adjetivos que para la Corte
Constitucional confirman su naturaleza autbnoma de norma de ius cogensLa

prohibiciéon de dirigir ataques contra la poblacion civil ha sido clasificada

expresamente por el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia como una

norma imperativade derecho internacional'*®, como una regla fundamental

de derecho internacional -al afirmarque“ | a nor ma segun | a cu;
civil como tal,asi como los individuos civiles, no seran objeto de ataques, es

146 E] articulo 13-2 fue adoptado por consenso durante el proceso de negociacion y aprobacion del texto del
Protocolo. Hay una disposicion igual en el articulo 51(2) del Protocolo Adicional I, aplicable a los conflictos
armados internacionales.

147 Bl Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha sostenido que “la prohibicion de atacar civiles (...) refleja
el derecho internacional consuetudinario” [Traduccion informal: “the prohibition of attack on civilians
embodied in the above-mentioned provisions reflects customary international law.” Caso del Fiscal vs.
Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003]. En el mismo sentido, ver la Sistemézaciéon del
Cl CR, Norma 1: “Los ataques sO0l o podran dirigirse con
En términos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: “Ademas del articulo 3 comun, los
principios del derecho consuetudinario aplicables a todos los conflictos armados exigen que las partes
contendientes se abstengan de atacar directamente a la poblacion civil y a civiles en forma individual, y que al
fijar sus objetivos distingan entre los civiles y los combatientes y otros objetivos militares legitimos” -
Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 -
Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

18 Traduccion informal: “in accordance with the principles of distinction and protection of the civilian
population, only military objectives may be lawfully attacked”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia,
caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.

149 En términos del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “la prohibicion del terror es una prohibicion
especifica dentro de la prohibicion general de atacar a los civiles. La prohibicion general es una norma
perentoria de derecho internacional consuetudinario” [Traduccion informal: “the prohibition against terror is a
specific prohibition within the general prohibition of attack on civilians. The general prohibition is a
peremptory norm of customary international law.” Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal
vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.



una regla fundamental de derecho internacional humanitario aplicable a
todos | os c¢oiflyicandb ons “paomatdos’T -d@ abso
naturaleza consuetudinaria, cuya violacién no se justifica en ningun caso, y

contra la cual no es vélido invocar motivos de necesidad militar'®, ademas de

afirmar que la comision de ataques contra la poblacion civil o contra

individuos civiles transgrede en forma grave un principio cardinal del

derecho internacional humanitario.'® La Asamblea General de las Naciones

Unidas, por su parte, lo ha afirmado como uno de los principios humanitarios
basicosaplicables a todos los conflictos armados en distintas resoluciones, en

el sentido de “ g u e pmlibid@ lanzar ataques contra la poblacién civil

c 0 mo ™% qgael*las poblaciones civiles como tales no deberan ser objeto de
operaci oneé§quatillaist apnesbsivilescoilas personas que las
componen no deberan ser objeto de represalias, traslados forzosos u otros
atagques cont r*gyagea“ lionst elgurgadraeds o zonas

10 Traduccién informal: “ t he rul e that the civilianlgwvibapsishalt i on as
not be the object of attack, is a fundamental rule of international humanitarian law applicable to all armed

c o n f ITritwrtal9énal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal v. Martic, 8 de marzo de 1996. En el

mismo sentido: “La prohibicion de los ataques contra los civiles se deriva de un principio fundamental de

derecho internacional humanitario, el principio de distincion, que obliga a las partes en conflicto a distinguir

en todo momento entre la poblacion civil y los combatientes, y entre los objetos civiles y los objetivos

militares, y en consecuencia dirigir sus operaciones Unicamente contra objetivos militares.” [Traduccion

informal: * The prohibition against attacking civindli ans st
humanitarian law, the principle of distinction, which obliges warring parties to distinguish at all times
between the civilian population and combatants and between civilian objects and military objectives and
accordingly to direct their operations gnlagainst military objectivé’s Tribunal Penal para la Antigua

Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.]

151 En este sentido, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia expresamente

rectifico lo decidido en una sentencia de instancia sujeta a su revision, precisando que la necesidad militar en

ningun caso puede justificar un ataque contra civiles: “la Sala de Apelaciones considera necesario rectificar la

afirmacion de la Sala de Decision (...) de acuerdo con la cual ‘atacar a los civiles o bienes civiles es un delito

cuando no se justifica por necesidad militar’. La Sala de Apelaciones enfatiza que existe una prohibicion

absoluta de los ataques contra civiles en el derecho internacional consuetudinario”. [Traduccion informal:

109. Before determining the scope of the term “civilian population,” the Appeals Chamber deems it necessary

to rectify the Trial Chamber’s statement, contained in paragraph 180 of the Trial Judgement, according to

which ‘[t]argeting civilians or civilian property is an offence when not justified by military necessity.” The

Appeals Chamber underscores that there is an absolute prohibition on the targeting of civilians in customary

international law.” Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia

de la Sala de Apelaciones del 29 de junio de 2004]. Esta regla se reiter6 en los casos del Fiscal vs. Blagojevic

y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005; Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003;

y Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005. En idéntico sentido, ver el caso

Kupreskic: “La proteccion de los civiles en tiempos de conflicto armado, sea internacional o interno, es el

basamento del derecho humanitario moderno. (...) En efecto, hoy en dia es un principio universalmente

reconocido, recientemente reafirmado por la Corte Internacional de Justicia, que los ataques deliberados sobre

los civiles o sobre bienes civiles estan absolutamente prohibidos por el derecho internacional humanitario”

[Traduccion informal: “* The protection of civilians in time of
internal, is the bedrock of modern humanitarian ldw...) | ndeed, it is now a wuniver
recently restated by the Internatial Court of Justice, that deliberate attacks on civilians or civilian objects

are absolutely prohibited . Tripunal Pantl @aradaaAntigua Wugdslavim u mani t a
caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros, sentencia del 14 de enero de 2000.]

152 «“E] acto de convertir a la poblacion civil o a civiles individuales en el objetivo de un ataque (...) resultante

en la muerte o en lesiones a civiles, transgrede un principio cardinal de derecho internacional humanitario”

[Traduccion informal: * The act of making the civil iobectopattgeul at i on

e

al
S

roi

(.., resulting in death or injury to civilians, tran

| a wTribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de
diciembre de 2003].

153 AGNU, Resolucion 2444 (XXIII), 19 de diciembre de 1968, sobre respeto de los derechos humanos en
conflictos armados (adoptada por unanimidad).

15 AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

1% AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
los conflictos armados, adoptada por unanimidad.



solo efecto de proteger a los civiles, como las zonas de hospitales o refugios
anadl ogos, no deber an ser Y oEbGomsdiode de op
Seguridad de las Naciones Unidas ha reafirmado la prohibicion de atacar a la

poblacion civil en distintas resoluciones sobre la proteccion de los civiles

durante los conflictos armados tanto internos como internacionales,

condenando en términos estrictos sus violaciones. Asi, en la Resolucién 1265

del 17 de septiembre de 1999 el Consejo de Seguridad “ condena
enérgicamente losataques deliberados contra la poblacién civil en
situaciones de conflicto armado, asi como los ataques contra objetos
protegidos por el derecho internacional, y hace un llamamiento a todas las
partes para que pongan,inktindolasa curepira c | as
con sus obligaciones bajo el Derecho Internacional Humanitario y declarando

“gue esta dispuesto a afrontar | as si:
poblacion civil es objeto de ataques o la asistencia humanitaria destinada a

ella es obsculizada deliberadamente, en particular considerando la
adopcion de medidas apropiadas a disposicion del Consejo de conformidad
con | a Carta de .Postesiormsrdecen |oReslgcionl206 d a s ”

del 19 de abril de 2000, el Consejo de Seguridad reafimé “ que condena
enérgicamente los ataques dirigidos deliberadamente contra los civiles u

otras personas protegidas en situaciones de conflicto armado y hace un

| | amami ento a todas | as partes; par a
observo que “ | o s esdirigidps deliberadamente contra las poblaciones

civiles u otras personas protegidas y las violaciones sistematicas, manifiestas

y generalizadas del derecho internacional humanitario y del derecho
internacional relativo a los derechos humanos en sitwas de conflicto

armado pueden constituir una amenaza para la paz y la seguridad
internacionales y, a este respecto, reafirma que esta dispuesto a examinar

esas situaciones vy, cuando seaynecesa
reafirmd “ g u e ¢ o n dlasnaatividades desincitacion a la violencia
contra | os <civiles en sy“tquuaec i o erse aes

hacer comparecer ante la justicia a quienes inciten a esa violencia o la
provoquen porMaorécientersenterrea B Resokicion 1674 del

28 de abril de 2006, el Consejo de Seguridad reafirmo“ que | as partes
conflictos armados tienen la responsabilidad primordial de adoptar todas las
medi das posi bl es para asegurar ,la pr

recordo “ g u e ataquesdirigidos deliberadamente contra los civiles u otras
personas protegidas en situaciones de conflicto armado constituyen una
violaci éon fl agrante del doendeadc’ ean il rotse r
términos mMas eneér\yexigidn“sq uees atso dparsa clta sc afs:
pongan t ér mi no EldCenseja denbegdridad ttambjién ha

condenado explicitamente, en numerosas oportunidades, la realizacién de

ataques contra la poblacion civil, cometidos en el marco de conflictos armados

especificos tanto internos como internacionales en diferentes paises.®®

1% AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

157 Ha condenado enfaticamente este tipo de crimenes en distintas resoluciones adoptadas en relacion con los
conflictos armadas en Libano [Resolucion 564 del 31 de mayo de 1985; Resolucion 1052 del 18 de abril de
1996], Bosnia y Herzegovina [Resolucion 771 del 13 de agosto de 1992; Resolucién 819 del 16 de abril de
1993; Resolucidn 913 del 22 de abril de 1994; Resolucion 998 del 16 de junio de 1995], Somalia [Resolucion



Los ataques proscritos por la prohibicion son aquellos en los que la poblacién

civil es el objetivo primario del ataque.'®® Para efectos de determinar si los
ataques han sido dirigido efectivamente contra una poblacion civil, la
jurisprudencia internacional ha tenido en cuenta factores tales como: los
medios y metodos utilizados en el curso del ataque, el nimero y el status de

las victimas, la naturaleza de los crimenes cometidos durante el ataque, la
resistencia a los atacantes durante el avance, y la medida en la cual la fuerza
atacante cumplié o intenté cumplir con el principio de precaucién del Derecho
Internacional Humanitario.®® No es necesario que el ataque sea dirigido
contra la totalidad de la poblacion civil de la entidad geografica en la que
ocurren los hechos; pero si debe probarse que el ataque no se dirigio contra un
namero limitado de individuos.?®®*“ No es necesaraumodgue t O«
los miembros de esa poblacion sean civiess suficiente con que sea de
naturaleza predominantemente civil, y puede incluir, por ejemplo, individuos
puestos fuetla de combate”

La violacion de las normas convencionales y consuetudinarias de derecho
internacional humanitario que proscriben los ataques contra la poblacion civil,
genera responsabilidad penal individual.’®> Asi, los ataques contra la

794 del 3 de diciembre de 1992], Azerbaijan [Resolucién 853 del 29 de julio de 1993], los territorios
ocupados de Palestina [Resolucién 904 del 18 de marzo de 1994; Resolucién 1073 del 28 de septiembre de

1996], Ruanda [Resolucion 912 del 21 de abril de 1994; Resolucion 918 del 17 de mayo de 1994; Resolucion

925 del 8 de junio de 1994; Resolucién 929 del 22 de junio de 1994; Resolucién 935 del 1 de julio de 1994;
Resolucién 978 del 27 de febrero de 1995; Resolucion 1161 del 9 de abril de 1998], Liberia [Resolucion 950

del 21 de octubre de 1994; Resolucién 1001 del 30 de junio de 1995; Resolucion 1041 del 29 de enero de

1996]; Georgia [Resolucion 993 del 12 de mayo de 1995], Croacia [Resolucién 1019 del 9 de noviembre de

1995]; Burundi [Resolucion 1049 del 5 de marzo de 1996; Resolucion 1072 del 30 de agosto de 1996];
Afganistan [Resolucion 1076 del 22 de octubre de 1996]; Tayikistan [Resolucion 1089 del 13 de diciembre

de 1996]; y Sierra Leona [Resolucion 1181 del 13 de julio de 1998].

%8 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de
septiembre de 2004.

159 «Para efectos de determinar si puede decirse que un ataque se dirigié contra una poblacion civil, los

medios y métodos utilizados en el curso del ataque pueden ser examinados, el nimero y el status de las

victimas, la naturaleza de los crimenes cometidos durante su desarrollo, la resistencia a los asaltantes en ese
momento, y el grado en el cual puede decirse que la fuerza atacante que cumplié o intenté cumplir con los
requisitos de precaucion de las leyes de la guerra” [Traduccion informal: “ | n or der t therthet er mi ne
attack may be said to have been directed against a civilian population, the means and methods used in the
course of the attack may be examined, the number and status of the victims, the nature of the crimes
committed in its course, the resistarioghe assailants at the time and the extent to which the attacking force
may be said to have complied or attempted to comply with the precautionary requirements of the laws of
w a 1. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1°

de septiembre de 2004.

160 En palabras del Tribunal, “tampoco es necesario que toda la poblacion civil de la entidad geografica en la

que tiene lugar el ataque sea el objetivo del mismo. Sin embargo, debe probarse que el ataque no se dirigi6

contra un ndmero limitado y seleccionado aleatoriamente de individuos” [Traduccion informal: “It is also not
necessary that the entire civilian population of the geographical entity in which the attack is taking place be

targeted by the attack. It must, however, be shown that the attack was not directed against a limited and
randomly selected number of individuals.”] Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs.
Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004.

181 Traduccion informal: “It is not required that every single member of that population be a civilian — it is

enough if it is predominantly civilian in nature, and may include, e.g, individuals hors de combad51 [351

J e | TrmliJutlgement, para. 54; B | a {Akpeakt Judgement, paras 111-113. For ICTR jurisprudence, see
Akayesulrial Judgement, para. 582; Kayishemarrial Judgement, para. 128.”] Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004.

162 “La Sala de Apelaciones ha sostenido que ‘el derecho internacional consuetudinario impone
responsabilidad penal por las violaciones serias del Articulo 3 Comun, tal y como las complementan otros
principios generales y reglas sobre la proteccion de las victimas de conflictos armados internos, y por violar



poblacion civil pueden constituir crimenes de guerra bajo el derecho
internacional humanitario convencional y consuetudinario aplicable a los
conflictos armados internos. El Estatuto de la Corte Penal Internacional
tipifica los ataques contra la poblacidn civil como crimenes de guerra en
conflictos armados internacionales y no internacionales. Asi, de conformidad

con el articulo 8, los crimenes de guerra en conflictos armados internos
incluyen® (e) otras Vvi o§layesiytosesass apjicaldeg endos d e |
conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del marco
establecido del derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos
siguientes: i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién cimho

t al o contra civiles que no pabeticiope
acuerdo con el Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, la prohibicion de

los ataques contra la poblacion civil y sus elementos constitutivos son
aplicables tanto en los conflictos armados internacionales como en los
internos, y su violacion constituye un crimen de guerra en ambos tipos de
escenario.’®® Los ataques intencionales contra la poblacion civil, o contra
civiles individuales que no participan directamente en las hostilidades, han

sido tipificados en el Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona (art. 4-a)

como violaciones serias del derecho internacional sujetas a la jurisdiccion de

tal Corte. También se encuentran tipificados como crimenes de guerra en el
Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad de la Comision de Derecho Internacional de 1996!%4. Por otra

parte, si estan dadas las condiciones especificas, la jurisprudencia
internacional ha sostenido que en el marco de conflictos armados, los ataques
dirigidos contra civiles, asi como los ataques indiscriminados contra
poblaciones civiles, pueden constituir crimenes de lesa humanidad, de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario, en particular los
crimenes de persecucion o exterminio.'%

ciertos principios y reglas fundamentales relativos a los medios y métodos de combate en las guerras civiles
[Decision sobre la Jurisdiccion del caso Tadic, par. 134] (...). También ha reconocido expresamente que el
derecho internacional consuetudinario establece que una violacién del principio que prohibe los ataques
contra civiles conlleva responsabilidad penal individual. [Auto interlocutorio del caso Sturgar]. De alli se
sigue, por lo tanto, que las violaciones serias del principio que prohibe los ataques contra civiles generan
responsabilidad penal individual bajo las leyes de la guerra” [Traduccion informal: “The Appeals Chamber
has found that “customary international law imposes criminal liability for serious violations of common
Avrticle 3, as supplemented by other general principles and rules on the protection of victims of internal armed
conflict, and for breaching certain fundamental principles and rules regarding means and methods of combat
in civil strife.” [Tadi} Jurisdiction Decision, para. 134.] It has further expressly recognized that customary
international law establishes that a violation of the principle prohibiting attacks on civilians entails individual
criminal responsibility.[Strugar Interlocutory Appeal, para. 10.] (...) It therefore follows that serious
violations of the principle prohibiting attacks on civilians incur individual criminal responsibility under the
laws of war (...)”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia
del 5 de diciembre de 2003.

183 Caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004.

164 Art. 20: “hacer a la poblacién civil o individuos civiles objeto de un ataque [es un crimen de guerra]”
[traduccidn informal: * ma ki ng the civilian population or individu:
crirel]”

185 Seglin ha explicado la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “a la luz de las
reglas consuetudinarias sobre el tema, la Sala de Apelaciones considera que los ataques dirigidos contra
civiles, asi como los ataques indiscriminados contra ciudades, poblados y aldeas, pueden constituir
persecucion en tanto crimen de lesa humanidad” [Traduccion informal: “In light of the customary rules on
the issue, the Appeals Chamber holds that attacks in which civilians are targeted, as well as indiscriminate
attacks on cities, towns, and villages, may constitute persecutions as a crime against humanity.” Tribunal
Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia de la Sala de Apelaciones
del 29 de junio de 2004].



3.4.2. Prohibicion de desarrollar actos orientados a aterrorizar a

poblacion civil.

La segunda sub-regla en la que se manifiesta el principio general de
distincion, es la prohibicion de cometer actos 0 amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea la de aterrorizar a la poblacion civil. Esta norma esta
consagrada en el Protocolo Adicional Il -cuyo articulo 13(2) dispone:

“ Quedan dop los laatob io amenazas de violencia cuya finalidad

la

principal sea at er r %% yademss tieme naturalezap o b | ac

consuetudinaria, aplicable tanto a conflictos armados internos como
internacionales.’®” Asi mismo, esta sub-regla especifica tiene el rango
autonomo de norma de ius cogensAsi lo ha confirmado el Tribunal Penal
para la Antigua Yugoslavia al explicar que la prohibicion de realizar actos
dirigidos a generar terror entre la poblacién civil es una especie de la
prohibicidon general de dirigir ataques contra los civiles, que comparte con
dicha prohibicién general el rango de norma de ius cogeng®

La jurisprudencia internacional ha explicado que esta violacion de las leyes y
costumbres de guerra, que puede cometerse tanto en conflictos armados
internos como internacionales, busca proteger a la poblacién civil como un
todo -0 a civiles individuales- que no toman parte en las hostilidades, de actos
0 amenazas de violencia perpetrados con el objetivo principal de generar

terror, es decir, “ par a c r e a&blacia mivilure atm@sfera de miedo

extremo 0 de i ncertidumbr &. Etidnculs e r

directo entre esta prohibicién y derechos fundamentales de especial
importancia ha sido resaltado por el Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, el cual ha sefialado que ademas de su proscripcién tanto en las
Convenciones de Ginebra y sus protocolos adicionales como en el derecho

consuetudinario, “ 1 a e x p o s i c esouma nedaciort éet dececho
fundamental a la seguridad personal, que se reconoce en todos los sistemas
nacionales y estd contenido en el articulo 9 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Articulo 5 de la Convencion Europea de
DerechosHumanos. En consecuencia, la Sala de decisién considera que el

166 1gual prohibicion se encuentra en el articulo 51(2) del Protocolo I Adicional, para el caso de los conflictos
armados internacionales.

167 \er la Norma 2 de la Sistematizacion del CICR: “Quedan prohibidos los actos o las amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil.”

168 En términos del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “la prohibicién del terror es una prohibicion
especifica dentro de la prohibicion general de atacar a los civiles. La prohibicién general es una norma
perentoria de derecho internacional consuetudinario. Puede decirse también que la prohibicion especifica
también comparte este caracter perentorio, ya que protege el mismo valor” [Traduccién informal: “the
prohibition against terror is a specific prohibition within the general prohibition of attack on civilians. The
general prohibition is a peremptory norm of customary international law. It could be said that the specific
prohibition also shares this peremptory character, for it protects the same value.” Tribunal Penal para la
Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.

189 Traduccién informal: “t o create an atmosphere of extre
vi ol ence among t hdribundl Renal parala AnfigoapYugoskiaj casa del Fiscal vs.
Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005. En este mismo caso se explico que no es necesario
que efectivamente se genere dicho terror para que se cometa el crimen de guerra —o de lesa humanidad-
correspondiente; basta con la intencién del perpetrador. En el mismo sentido, ver el caso del Fiscal vs.
Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.

me

Son

fear



aterrorizamiento viola un derecho fundamental establecido en el derecho
internacional consuét®udinario y conven

La prohibicidn de los actos dirigidos a generar terror entre la poblacion civil
en el curso de conflictos armados internos esta intimamente relacionada con la
proscripcion general del terrorismo, sin identificarse con ella.!™ También se
relaciona directamente con la garantia fundamental consagrada en el Articulo
4-2(d) del Protocolo Adicional Il, que prohibe los actos de terrorismo
cometidos en el curso del conflicto armado, como parte del principio
humanitario'’? pero preservando su caréacter especifico. La violacion de esta
prohibicion en conflictos armados internos genera responsabilidad penal bajo
el derecho internacional consuetudinario!”, y ha sido catalogada como un
crimen de guerra en los Estatutos del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda'’ y de la Corte Especial para Sierra Leonal’.

3.4.3. Distincién entre bienes de caracter civil y objetivos militares

170 Traduccién informal: “In addition to the prohibition against acts or threats of violence enshrined in the
Geneva Conventions, the Trial Chamber observes that the exposure to terror is a denial of the fundamental
right to security of person which is recognised in all national systems and is contained in Article 9 of the
ICCPR and Article 5 of the ECHR. Accordingly, the Trial Chamber finds that terrorization violates a
fundamental right laid down in international customary and treaty law.” Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de enero de 2005.

11 Asi, el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha sefialado que existen multiples instrumentos
internacionales que proscriben el “terrorismo” en diversas variantes, sea que se cometa en tiempos de
conflicto armado o en tiempos de paz; sin embargo, para efectos de la aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario, existen normas especificas que hacen innecesario el recurso a estos instrumentos generales,
concretamente, la prohibicién consuetudinaria de actos destinados a esparcir el terror entre la poblacién civil.
“La mayoria es consciente de que existen varios instrumentos internacionales que proscriben el ‘terrorismo’
en varias formas. La Mayoria necesariamente se limita al régimen juridico que se ha desarrollado en relacion
a los conflictos armados convencionales entre Estados, o entre autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados, o entre tales grupos en un Estado. En otras palabras, la Mayoria procede sobre la
asuncion de que el caso presente se fundamentard, de ser necesario, en el régimen legal de las Convenciones
de Ginebra y los Protocolos Adicionales, y no en los esfuerzos internacionales dirigidos contra las variedades
‘politicas’ del terrorismo. La mayoria también nota que el ‘terrorismo’ nunca ha recibido una definicion tinica
bajo el Derecho Internacional. (...) La prohibicion del terror contra la poblacion civil en tiempos de guerra, la
cual encuentra expresion en la Convencion de Ginebra IV y los Protocolos Adicionales, es otro ejemplo de
una aproximacion tematica especifica al ‘terrorismo’.” [Traduccion informal: “The Majority is aware that
several international instruments exist outlawing “terrorism” in various forms. The Majority necessarily limits
itself to the legal regime that has been developed with reference to conventional armed conflict between
States, or between governmental authorities and organized armed groups, or between such groups within a
State. In other words, the Majority proceeds on the understanding that the present case will have a basis, if at
all, in the legal regime of the Geneva Conventions and the Additional Protocols and not in international
efforts directed against “political” varieties of terrorism. The Majority would also note that “terrorism” has
never been singly defined under international law. (...) The prohibition of terror against the civilian
population in times of war, which (as discussed below) is given expression in Geneva Convention IV and the
Additional Protocols, is another example of the thematic, subject-specific, approach to ‘terrorism’”. Tribunal
Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.]
172 Dispone este articulo: “Articulo 4. Garantias fundamentales. 1. Todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad,
tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran
tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincion de carécter desfavorable. Queda
prohibido ordenar que no haya supervivientes. 2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que
preceden, estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere el
parrafo 1: (...) los actos de terrorismo (...)”

13 Asi lo confirmo el Secretario General de las Naciones Unidas en su informe especial sobre el
establecimiento de una Corte Especial para Sierra Leona, al explicar que las violaciones del Articulo 4 del
Protocolo Adicional Il han sido consideradas desde hace mucho tiempo como crimenes bajo el derecho
internacional consuetudinario -

74 Art. 4 (d).

175 Art. 3 (d).



La tercera sub-regla especifica en la que se expresa el principio general de
distincién, es la obligacion de las partes en un conflicto de esforzarse por
distinguir entre objetivos militares y bienes civiles.}’® Los bienes civiles son
“aquel l os bi enes gue no pueden ser
obj et i vo s’ logiobjetivbsamiliearss, por su parte, son “aquellos
bienesque por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién contribuyan
eficazmente a la accion militar y cuya destruccion total o parcial, captura o
neutralizacion ofrezca, en las circunstancias del caso, una ventaja militar
defi i da”

En términos del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia,“ de conf or mi d
con los principios de distincion y proteccion de la poblacién civil, solamente
sepuedeataca | i ci t ament e | B sEl debbrjdeadistinguio s mi |
entre objetivos militares y bienes civiles ha sido catalogado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos como un principio de derecho

internacional consuetudinario, que se aplica a todos los conflictos armados.*e°

La Asamblea General de las Naciones Unidas ha afirmado, como principios

basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en los conflictos
armados,que“ |l as viviendas y otras instalaci
civiles no deberan ser ®ibjeto de oper a

3.4.4. Prohibicion de los ataques indiscriminados y de las armas de efectos
indiscriminados.

El cuarto componente del principio de distincion es la doble prohibicion de los
atagues indiscriminados, y de las armas de efectos indiscriminados.

La proteccion de los civiles frente a los ataques indiscriminados es una norma
de derecho internacional consuetudinario!®? aplicable en todos los conflictos

%6 Traduccion informal: “ The parties to the conflict are obliged t
targets and ci vi |l iTaiunalpPenal pam tta Antigua Yugnslawigp aaso tlely Fiscal vs.

Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000.

17 Traduccién informal: “Civilian property covers any property that could not be legitimately considered a

military objective.” Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic,

sentencia del 3 de marzo del 2000. Ver en el mismo sentido la Norma 9 de la Sistematizacion del CICR: “Son

bienes de caracter civil todos los bienes que no son objetivos militares”, norma aplicable a conflictos armados

tanto internacionales como no internacionales.

178 gistematizacion del CICR, Norma 8 (aplicable a conflictos armados tanto internos como internacionales).

17 Traduccion informal: “i n accordance with the principles of dis
popul ati on, only military .dribgnad Renal parelsAntige YWugdslavia,| awf ul |y
caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.

180 En términos de la Comisién: « Ade mas del articulo 3 comdn, | os princ

aplicablesa todos los conflictos armados exigen que las partes contendientes se abstengan de atacar
directamente a la poblacion civil y a civiles en forma individual, y que al fijar sus objetivos distingan entre
los civiles y los combatientes y otros objetivostmélir e s | . €@nisidni Imemmsetficana de Derechos
Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18

de noviembre de 1997.

181 AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en

los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

182 Para el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “entre las normas consuetudinarias que se han
desarrollado se encuentra la proteccion de los civiles contra los ataques indiscriminados™. [Traduccién

informal: “Among the customary rules that have developed is the protection of civilians against



armados, sean internacionales o internos.!®® Los ataques de carécter
indiscriminado no se justifican en ningun caso, ni siquiera cuando la poblacion

civil incluye algunos elementos no civiles o la presencia de combatientes.8

En su definicion consuetudinaria, “ Son indiscriminados los ataques: (a) que

no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto; (b) en los que se
emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra un
objetivo militar concreto; dc) en los que se emplean métodos o medios de
combate cuyos efectos no sea posible limitar, como exige el derecho
internacional humanitario; y que, en consecuencia, pueden alcanzar
indistintamente, en cualquiera de tales casos, tanto a objetivos mildanes

a personas <civiles ® bienes de caracte

También es consuetudinaria la prohibicion de usar armas de efectos
indiscriminados.'® La Corte Internacional de Justicia ha explicado que uno de
los corolarios de la prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil, es
la prohibicion de usar armas incapaces de diferenciar entre objetivos civiles y
militares.'®” Entre las armas que quedan cobijadas por esta prohibicion por sus
efectos indiscriminados sobre la poblacion civil se cuentan las minas
antipersonal*® y las armas incendiarias'®, las cuales ademas han sido objeto

indiscriminate attacks”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic,
sentencia de la Sala de Apelaciones del 29 de junio de 2004].

183 “los ataques indiscriminados se encuentran expresamente prohibidos por el Protocolo Adicional I. Esta
prohibicion refleja una norma de derecho consuetudinario bien establecida aplicable a todos los conflictos
armados” [Traduccion informal: “indiscriminate attacks are expressly prohibited by Additional Protocol 1.
This prohibition reflects a well-established rule of customary law applicable in all armed conflicts.” Tribunal
Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003,
reiterando en este punto la decision adoptada en el caso Tadic]. Ver en igual sentido la Norma 11 de la
Sistematizacion del CICR: “Quedan prohibidos los ataques indiscriminados™, la cual es aplicable tanto a
conflictos armados internos como internacionales.

184 Asi lo ha expresado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el caso Kupreskic: “Incluso si se
pudiera probar que la poblacion musulmana de Ahmici no era enteramente civil sino que incluia algunos
elementos armados, aun asi no existiria ninguna justificacién para los ataques extendidos e indiscriminados
contra civiles” [Traduccion informal: “Even if it can be proved that the Muslim population of Ahmici was not
entirely civilian but comprised some armed elements, still no justification would exist for widespread and
indiscriminate attacks against civilians”. Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran
Kupreskic y otros, sentencia del 14 de enero de 2000].

185 Sjistematizacion del CICR, Norma 12, aplicable a conflictos armados internos e internacionales. Una
forma paradigmética de ataque indiscriminado son los llamados “ataques de area”, cuya prohibicion
consuetudinaria se formula asi en la Norma 13 de la Sistematizacién del CICR en tanto regla aplicable a los
conflictos armados internos e internacionales: “Quedan prohibidos los ataques por bombardeo, cualesquiera
gue sean los métodos o medios utilizados, que traten como un objetivo militar Gnico varios objetivos militares
precisos y claramente separados, situados en una ciudad, un pueblo, una aldea u otra zona en la que haya una
concentracion analoga de personas civiles o bienes de caracter civil.”

186 Sistematizacion del CICR, Norma 71: “Queda prohibido el empleo de armas de tal indole que sus efectos
sean indiscriminados”, norma aplicable a conflictos armados internacionales y no internacionales.

187 Corte Internacional de Justicia, Opinion Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas
Nucleares, 1996, parrafo 78.

188 Sjistematizacion del CICR, Norma 81: “Cuando se empleen minas terrestres, se pondra especial cuidado
en reducir a un minimo sus efectos indiscriminados”, norma aplicable a conflictos armados internacionales y
no internacionales. Ver igualmente la Norma 82 “Las partes en conflicto que empleen minas terrestres
deberan registrar, en la medida de lo posible, su ubicacion” y la Norma 83: “Cuando cesen las hostilidades
activas, las partes en conflicto que hayan empleado minas terrestres deberan retirarlas o hacerlas de algun otro
modo inofensivas para la poblacion civil, o facilitar su remocion”, ambas aplicables a conflictos armados
internacionales y no internacionales.

189 Sistematizacion del CICR, Norma 84: “Si se emplean armas incendiarias, se pondra especial cuidado en
evitar que se causen incidentalmente muertos o heridos entre la poblacidn civil, asi como dafios a bienes de
caracter civil, o en reducir en todo caso a un minimo estos efectos”, norma aplicable a conflictos armados
internos e internacionales.



de prohibiciones especificas convencionales y consuetudinarias aplicables a
los conflictos armados internos, y disefiadas para limitar sus efectos
indiscriminados.

La prohibicion de ataques indiscriminados y de armas de efectos
indiscriminados se interrelaciona directamente con la prohibicion de dirigir
ataques contra la poblacién civil, hasta el punto de que el Tribunal Penal para
la Antigua Yugoslavia ha clasificado en varios casos la comisién de ataques
con medios 0 armas de efectos indiscriminados, como ataques dirigidos contra
civiles.’® Por otra parte, si estan dadas las condiciones especificas, la
jurisprudencia internacional ha sostenido que en el marco de conflictos
armados, los ataques dirigidos contra civiles, asi como los ataques
indiscriminados contra poblaciones civiles, pueden constituir el delito de
persecuciéon en tanto crimen de lesa humanidad, de conformidad con el
derecho internacional consuetudinario.!®

3.4.5. Prohibicion de atacar las condiciande supervivencia de la poblacién
civil.

El quinto elemento constitutivo del principio de distincion es la prohibicion de
atacar las condiciones esenciales de subsistencia de la poblacion civil, la cual
se traduce en las dos proscripciones especificas de hacer padecer hambre a la
poblaciéon civil*®, y de atacar, destruir, sustraer o inutilizar los bienes
indispensables para su supervivencia.!®® En este sentido, y en el ambito

190 Ha dicho el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia que “la Sala de decision concuerda con decisiones
previas de otras Salas de Decision en que los ataques indiscriminados, es decir, ataques que impactan a civiles
0 a hienes civiles y a objetivos militares sin distincién, pueden ser caracterizados como ataques directos
contra civiles” [traduccion informal: “the Trial Chamber agrees with previous Trial Chambers that
indiscriminate attacks, that is to say, attacks which strike civilians or civilian objects and military objectives
without distinction, may qualify as direct attacks against civilians.” Caso del Fiscal vs. Stanislav Galic,
sentencia del 5 de diciembre de 2003]. Este Tribunal en ha considerado que los ataques con medios de
combate que no pueden diferenciar entre las personas y bienes civiles y los objetivos militares, equivalen a
ataques directos contra civiles; asi, por ejemplo, en el caso Blaskic se infirid que los perpetradores de un
ataque contra la poblacién de Stari Vitez habian buscado atacar a los civiles, por cuanto usaron armas dificiles
de guiar con precision, de trayectoria irregular y no lineal, por lo cual era factible que impactaran objetivos no
militares. [Ver caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia del 3 de marzo del 2000 ]. Una decision similar
se adoptd en el caso Martic en relacion con el uso de rockets tipo Orkan cuyas cabezas contenian bombas de
fragmentacion y eran imprecisos: “con relacion a su precision y fuerza de impacto, el uso del rocket Orkan en
este caso no se disefio para impactar un objetivo militar, sino para aterrorizar a los civiles de Sarajevo. Estos
ataques son por lo tanto contrarios a las reglas de derecho internacional consuetudinario y convencional”
[Traduccion informal: “ i n r es pect o $trikingtfasce, the ese of the Qrkararociet in this case
was not designed to hit military target but to terrorise the civilians of Zagreb. These attacks are therefore
contrary to the rules of c ust o mMrébungl Peralnpdra l Antigyae nt i on al
Yugoslavia, Caso Fiscal vs. Martic, Decision sobre la Regla 61.]

191 Seguin ha explicado la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “a la luz de las
reglas consuetudinarias sobre el tema, la Sala de Apelaciones considera que los ataques dirigidos contra
civiles, asi como los ataques indiscriminados contra ciudades, poblados y aldeas, pueden constituir
persecucion en tanto crimen de lesa humanidad” [Traduccion informal: “In light of the customary rules on
the issue, the Appeals Chamber holds that attacks in which civilians are targeted, as well as indiscriminate
attacks on cities, towns, and villages, may constitute persecutions as a crime against humanity.” Tribunal
Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Tihomir Blaskic, sentencia de la Sala de Apelaciones
del 29 de junio de 2004].

192 Norma 53 de la Sistematizacién del CICR: “Queda prohibido, como método de guerra, hacer padecer
hambre a la poblacion civil”, regla aplicable tanto a conflictos armados internos como internacionales.

193 Norma 54 de la Sistematizacién del CICR: “Queda prohibido atacar, destruir, sustraer o inutilizar los
bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil”, regla aplicable tanto a conflictos armados
internos como internacionales.



especifico de los conflictos armados internos, el articulo 14 del Protocolo
Adicional II, sobre “Proteccion de los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil”, establece: “ Queda pr ohi bi do,
método de combate, hacer padecer hambre a las personas civiles. En
consecuencia, se prohibe atacdestruir, 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@agable y las obras

d e r iSetrta de Uina norma que, ademas, tiene rango consuetudinario, y

en tanto manifestacion basica del principio de distincion, también goza de su

status de ius cogens

3.4.6. Prohibicién de atacar a las personas puestasafdercombate

Por ultimo, como se explico anteriormente, las salvaguardas del principio de
distincion cobijan tanto a las personas civiles y a la poblacion civil, como
también a las personas fuera de combate, dentro de la categoria mas amplia de
“no combatientes”; entendiendo por “personas puestas fuera de combate” a
quienes habiendo participado en las hostilidades, han dejado de hacerlo por
captura o retencion, inconsciencia, naufragio, heridas, enfermedad, rendicién u
otra circunstancia analoga. La prohibicion de atacar a las personas puestas fuera
de combate estd consagrada en el Articulo 3 Comun de los Convenios de
Ginebra de 1949, y forma parte del derecho consuetudinario.!%

Del principio de distincion se derivan, a su vez, dos mas de los principios
cardinales del Derecho Internacional Humanitario con rango de ius cogensa
saber, el principio de precaucidn —que se explicara en el apartado siguiente-, y
el principio de proporcionalidad -que exige a las partes en un conflicto armado
abstenerse de llevar a cabo una operacion militar cuandoquiera que se pueda
prever que de ésta resulten dafios a la poblacion civil o a bienes de caracter
civil que sean excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa
que se anticipa'®. Existe un nivel considerable de discusion juridica sobre el
alcance de la nocion de “ventaja militar” y su adecuacion proporcional a los
ataques. Sin embargo, por no ser un tema directamente relevante para la
resolucion de los problemas juridicos planteados en el presente proceso, la
Corte no se pronunciara sobre el contenido del principio de proporcionalidad-.

194 Norma 47 de la Sistematizacion del CICR: “Queda prohibido atacar a una persona cuando se reconozca
que esta fuera de combate. Esta fuera de combate toda persona: (a) que esta en poder de una parte adversa; (b)
que no puede defenderse porque estéd inconsciente, ha naufragado o est4 herida o enferma; o (c) que exprese
claramente su intencion de rendirse; siempre que se abstenga de todo acto hostil y no trate de evadirse”, regla
aplicable tanto a conflictos armados internos como internacionales.

19 Este principio se formuld de manera sintética asf en el caso Galic del Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia: “Una vez se ha constatado el caracter militar de un objetivo, los comandantes deben considerar si
se puede esperar que el impacto de este objetivo cause pérdidas incidentales de vida, heridas a civiles, dafios a
objetivos civiles 0 una combinacion de los mismos, que resulten excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta y directa que se anticipa. Si se espera que resulten tales bajas, el ataque no debe ser realizado”.
[Traduccion informal: “Once the military character of a target has been ascertained, commanders must
consider whether striking this target is “expected to cause incidental loss of life, injury to civilians, damage to
civilian objectives or a combination thereof, which would be excessive in relation to the concrete and direct
military advantage anticipated.” If such casualties are expected to result, the attack should not be pursued.”
Caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003.



4. El principio de precaucion

El principio de precaucion se deriva directamente del principio de distincion, y

exige, en su formulacion consuetudinaria: “ Las oper aci ones mi
realizaran con un cuidado constante de preservar a la poblacién civil, a las
personas civiles y los bienes de caracter civi. Se tomaran todas las
precauciones factibles para evitar, o reducir en todo caso a un minimo, el
namero de muertos y heridos entre la poblacién civil, asi como los dafios a
bienes de caracter civil, que pudierana us ar i n c i®dSeganth@a | me nt e
precisado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “ 1 a apl i caci
practica del principio de distincion exige que quienes planean o lanzan un
ataque tomen todas las precauciopesibles para verificar que los objetivos

atacados no son civiles ni objetos civiles, para asi proteger a los civiles al
mayor gr atoLa@omisidn mteraméricana de Derechos Humanos

también ha resaltado la naturaleza consuetudinaria del principio de

precaucién, asi como su relacion con el principio de proteccion de la

poblacion civil: “ Para amparar a los civiles de los efectos de las hostilidades,

otros principios del derecho consuetudinario exigen que lige@dacante tome
precauciones para evitar o minimizar la pérdida de vidas civiles o dafos a la
propiedad de civiles, incidentales o colaterales a los ataques contra objetivos
militlres.”

El principio de precaucion es una norma consuetudinaria de derecho
internacional humanitario, y por su caracter fundamental goza adicionalmente
del rango de norma de ius cogensen este caso directamente ligada a la
naturaleza de ius cogens del principio de distincion, del cual el principio de
precaucion constituye una derivacion inmediata, orientada a preservar
idénticos valores esenciales. En este sentido, la Asamblea General de las
Naciones Unidas ha afirmado, como uno de los principios basicos para la
proteccion de las poblaciones civiles en los conflictos armados, el que “ e n e |
desarrollo de operaciones militares, se hara todo lo posible por tener a las
paoblaciones civiles a salvo de los estragos de la guerra y se adoptaran todas

1% Sistematizacion del CICR, Norma 15.

197 Traduccion informal: “ The practi cal application of the principl
plan or launch an attack take all feasible precautions to verify that the objectives attacked are neither
civilians nor <civilian obj ect s, Tgbonal Besal paraola Astigar e ci vi | |
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003. En igual sentido se

explico en el caso Kupreskic que “en el caso de ataques contra objetivos militares que causen dafio a civiles,

el derecho internacional contiene un principio general segln el cual deben tomarse los cuidados razonables al

atacar objetivos militares, para efectos de que los civiles no sean heridos innecesariamente por descuido. (...)

Pareceria ser el caso que tales provisiones son parte del derecho internacional consuetudinario, no solo porque

especifican y desarrollan normas generales pre-existentes, sino también porque no parecen haber sido

controvertidas por ningin Estado, incluidos aquellos que no han ratificado el protocolo.” [Traduccion

informal: fln the case of attacks on military objectives causing damage to civilians, international law

contains a general principle prescribing that reasonable care must be taken in attacking military objectives

so that civiians arenotme d1 essly injured through carelessness. (..)
part of customary international law, not only because they specify and flesh out genezaistirey norms,

but also because they do not appear to be contested by anyiSthiding those which have not ratified the

Pr ot o Tribuhal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros,

sentencia del 14 de enero de 2000].

198 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No.

11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.



las precauciones necesarias para evitar que las poblaciones civiles padezcan
heridas, pét®™idas o dafos”

El principio de precaucion se manifiesta en distintas reglas especificas, que
son igualmente consuetudinarias y se aplican a los conflictos armados
internos; varias de estas reglas son directamente relevantes para la resolucion
de los cargos planteados en el presente proceso de constitucionalidad. Entre
las principales expresiones del principio de precaucién se cuentan (i) la
obligacion de las partes en conflicto de hacer todo lo posible para verificar que
los objetivos que van a atacar son objetivos militares®®, (ii) la obligacion de
las partes en conflicto de tomar todas la precauciones posibles al elegir los
medios y métodos bélicos que van a usar, para asi evitar o minimizar el
numero de muertos, heridos y dafios materiales causados incidentalmente
entre la poblacion civil?®* y proteger a los civiles de los efectos de los
ataques®®?, (iii) la obligacion de las partes en conflicto de dar aviso en la
medida en que las circunstancias lo permitan, con la debida anticipacién y por
medios efectivos, de cualquier ataque que pudiera afectar a la poblacion
civil?®, (iv) el deber de optar, cuando se pueda elegir entre varios objetivos
militares que representen una ventaja similar, por aquél cuyo ataque represente
menos peligro para las personas y bienes civiles?®, (v) la obligacion de las
partes en un conflicto de retirar a la poblacion civil, al maximo grado posible,
de la vecindad de los objetivos militares®®®, y (vi) el deber de evitar ubicar
objetivos militares en o cerca de areas densamente pobladas®®. El

199 AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

200 Sistematizacion del CICR, Norma 16: “Las partes en conflicto deberan hacer todo lo que sea factible para
verificar que los objetivos que prevén atacar son objetivos militares”, aplicable a conflictos armados internos
e internacionales.

201 Sjistematizacion del CICR, Norma 17: “Las partes en conflicto deberan tomar todas las precauciones
factibles en la eleccién de los medios y métodos de guerra para evitar, o reducir en todo caso a un minimo, el
namero de muertos y de heridos entre la poblacién civil, asi como los dafios a los bienes de carécter civil, que
pudieran causar incidentalmente.”, aplicable a conflictos armados internos e internacionales.

202 Gjistematizacion del CICR, Norma 22: “Las partes en conflicto deberan tomar todas las precauciones
factibles para proteger de los efectos de los ataques a la poblacion civil y los bienes de carécter civil que estén
bajo su control.”, aplicable a conflictos armados internos e internacionales.

203 Sistematizacion del CICR, Norma 20: “Las partes en conflicto deberan dar aviso con la debida antelacion
y por medios eficaces de todo ataque que pueda afectar a la poblacion civil, salvo si las circunstancias lo
impiden”, norma aplicable a conflictos armados internos e internacionales.

204 Sistematizacion del CICR, Norma 21: “Cuando se pueda elegir entre varios objetivos militares para
obtener una ventaja militar similar, se optard por el objetivo cuyo ataque presente previsiblemente menos
peligro para las personas civiles y los bienes de caracter civil”, aplicable a conflictos armados internos e
internacionales.

205 Segtin el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “las partes en un conflicto estan en la obligacién de
retirar a los civiles, al maximo grado posible, de la vecindad de objetivos militares” [Traduccion informal:
“the parties to a conflict are under an obligation to remove civilians, to the maximum extent feasible from the
vicinity of military objectives”. Caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003].
En el mismo sentido, ver la Norma 24 de la Sistematizacion del CICR: “En la medida de lo factible, las partes
en conflicto deberan alejar a las personas civiles y los bienes de caracter civil que estén bajo su control de la
proximidad de objetivos militares”.

206 Segtin el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “las partes en un conflicto estan en la obligacion de
(...) evitar situar objetivos militares dentro o cerca de areas densamente pobladas” [Traduccion informal: “the
parties to a conflict are under an obligation (...) to avoid locating military objectives within or near densely
populated areas”. Caso del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003]. Ver en el
mismo sentido la Norma 23 de la Sistematizacién del CICR: “En la medida de lo factible, las partes en
conflicto evitaran situar objetivos militares en el interior o cerca de zonas densamente pobladas.”



incumplimiento de estas obligaciones por una de las partes, no exime a las
otras de cumplir con sus propios deberes segln el principio de distincion?®,

5. El principio de trato humanitario y de respeto por las garantias
fundamentales de la persona.

De acuerdo con el principio de trato humanitario, las personas civiles y las
personas fuera de combate deberan ser tratadas con humanidad.?®® De este
principio, que protege el bien juridico de la dignidad humana en situaciones de
conflicto armado, se deriva una serie de garantias fundamentales y
salvaguardas humanitarias que son inherentes a la persona y deben ser
respetadas en todo caso, asi como la prohibicion de generar males superfluos o
sufrimientos innecesarios. El principio humanitario no sélo es el fundamento
ultimo del Derecho Internacional Humanitario como un todo, sino que en si
mismo es una norma de caracter convencional y consuetudinario; ademas de
estar plasmado en los principales tratados que regulan el conflicto armado no
internacional, forma parte indudable de la costumbre internacional, segun lo
han confirmado varios tribunales que incluyen la Corte Internacional de
Justicia?® y el Tribunal Internacional Militar de Nuremberg?°,

El principio de trato humanitario tiene el rango de norma de ius cogensy
varias de las garantias fundamentales derivadas del principio humanitario
también tienen la naturaleza de normas de ius cogens En efecto, el principio
de trato humanitario es la esencia misma del Derecho Internacional
Humanitario. El principio humanitario ha sido reconocido por la Corte
Internacional de Justicia, incluso de manera tangencial, desde sus primeros
pronunciamientos. Asi, en el caso del Estrecho de Corfu de 1949 —su primera

207 En términos del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “el incumplimiento de esta obligacién por una

parte no releva a la parte atacante de su deber de cumplir los principios de distincién y proporcionalidad al

lanzar un ataque” [Traduccién informal: “ t he f ai lure of a party to abide by t
attacking side of & duty to abide by the principles of distinction and proportionality when launching an

at t aCask del Fiscal vs. Stanislav Galic, sentencia del 5 de diciembre de 2003].

208 \er la Sistematizacion del CICR, Norma 87: “Las personas civiles y las personas fuera de combate seran

tratadas con humanidad”, aplicable a conflictos armados tanto internos como internacionales.

209 En su opinidn consultiva de 1996 sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, la Corte

Internacional de Justicia reafirmoé la naturaleza consuetudinaria y fundamental del principio humanitario, que

provee el basamento del Derecho Internacional Humanitario en su totalidad: “La extensa codificacion del

derecho humanitario y la amplitud de la accesion a los tratados resultantes, asi como el hecho de que las

clausulas de denuncia existentes en los instrumentos de codificacion nunca han sido usadas, han provisto a la

comunidad internacional de un cuerpo de reglas convencionales, la gran mayoria de las cuales ya se habian

convertido en consuetudinarias, y que reflejaban los principios humanitarios de mayor reconocimiento

universal” [Traduccion informal: “ T h gtensive codification of humanitarian law and the extent of the

accession to the resultant treaties, as well as the fact that the denunciation clauses that existed in the
codification instruments have never been used, have provided the international égnwithna corpus of

treaty rules the great majority of which had already become customary and which reflected the most

uni versally recogni z €atte lhtarnatenalidd Jasticia, @pinidrpQonsuiticasoprd l2 s .~

Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, 1996.

210 Segln lo resefia la Corte Internacional de Justicia en la Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la

Amenaza o el Uso de Armas Nucleares de 1996, “el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg ya habia

sostenido en 1945 que las reglas humanitarias incluidas en las Regulaciones anexas a la Convencion 1V de La

Haya de 1907 ‘eran reconocidas por todas las naciones civilizadas y eran consideradas como declarativas de

las leyes y costumbres de la guerra’”. [Traduccién informal:  “ The Nur ember g I nternationa
had already found in 1945 that the humanitarian rules included in the Regulations annexed to the Hague
Convention |V of 1907 ‘dwaiongand veere segandedzas eind declaeatory of c i vi | i :
the | aws and”customs of war ' .



sentencia-, la Corte Internacional hizo referencia a las “ consi der aci

elementales de Inwa ni dcantb”una fuente auténoma de obligaciones
internacionales?!!. La trascendencia de los valores humanitarios sobre los que
se erige la totalidad del derecho internacional humanitario fue resaltada
posteriormente por la Corte Internacional de Justicia en 1996, al sefalar que

“es, I nduy doa & lhechoed® que una gran cantidad de reglas de
derecho humanitario aplicables en conflicto armado son tan fundamentales
para el respeto de | a persona humana
humani dad’ , como | o f or madeabrilldal9®or t e
en el caso del Estrecho de Corfou

Ginebra han di sfr ut at?oEl plireipicchonmnitasionp | i a

provee el fundamento del derecho internacional humanitario como una
unidad.?’® La garantia general de trato humano provee el principio guia
general subyacente a las convenciones de Ginebra, en el sentido de que su
objeto mismo es la tarea humanitaria de proteger al individuo en tanto
persona, salvaguardando los derechos que de alli se derivan.?** El caracter

211 En este caso la Corte indicaba la obligacion de Albania de informar sobre la presencia de minas en sus
aguas territoriales y advertir a ciertos barcos britanicos sobre el peligro inminente al que estaban expuestos.
Aunque esta obligacion estaba contenida en la Convencién de La Haya VIII de 1907, Albania no era parte a

dicho tratado. La Corte precisd, no obstante, que “ t al es obl i gaci ones se basan,
Haya de 1907, NoVlil, que es aplicable en tiempos de guerra, sino en ciertos principios generales
ampliamente reconocidos, a saber: consideraciones elementales de humanidad, mas apremiantes aun en
tiempos de paz que en guerra; el principio de libertad de las comunicacinastimas; y el deber de todo

Estado de no permitir conscientemente el uso de su territorio para cometer actos contrarios a los derechos de
ot r os E$radedon isfdrmal: “ The obligations incumbent upon the Albanian authorities consisted in
notifying, for the benefit of shipping in general, the existence of a minefield in Albanian territorial waters and

in warning the approaching British warships of the imminent danger fochahhe minefield exposed them.

Such obligations are based, not on the Hague Convention of 1907, No. VIII, which is applicable in time of
war, but on certain general and wellrecognised principles, namely: elementary considerations of humanity,
even more ecting in peace than in war; the principle of the freedom of maritime communication; and every
territ

State’s obligation not to allow knowingly 1its
St a tCert Intérnacional de Justicia, caso del Estrecho de Corft, 1949].

22 Traduccién informal: “* 't i s undoubtedly because a great
armed corff i ¢t are so fundament al to the respect

humanity’, as the Court put it in its Judgment

and Geneva Conventions have enjoyed a broad accessforte Internacional de Justicia. Opinién
consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, 1996.

213 Segln lo indicd el juez Weeramantry de la Corte Internacional de Justicia en su salvamento de voto en la
Opinién consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares de 1996: “las leyes y
costumbres humanitarias tienen un linaje muy antiguo. Se remontan a miles de afios atrds. Fueron producidas
por muchas civilizaciones — la China, la India, la Griega, la Romana, la Japonesa, la Islamica, la Europea
moderna, entre otras. A lo largo de las eras muchas ideas religiosas y filosoficas han sido vertidas en el molde
sobre el cual se ha conformado el derecho humanitario moderno. Representan el esfuerzo de la conciencia
humana para mitigar en alguna medida las brutalidades y tremendos sufrimientos de la guerra. En el lenguaje
de una notoria declaracion en este sentido (la Declaracion de San Petersburgo de 1868), el derecho
internacional humanitario se ha disefiado para ‘conciliar las necesidades de la guerra con las leyes de
humanidad’” [Traduccién informal: “Humanitarian law and custom have a very ancient lineage. They reach
back thousands of years. They were worked out in many civilizations — Chinese, Indian, Greek, Roman,
Japanese, Islamic, modern European, among others. Through the ages many religious and philosophical ideas
have been poured into the mould in which modern humanitarian law has been formed. They represented the
effort of the human conscience to mitigate in some measure the brutalities and dreadful sufferings of war. In
the language of a notable declaration in this regard (the St. Petersburg Declaration of 1868), international
humanitarian law is designed to ‘conciliate the necessities of war with the laws of humanity’.”]

214 Para el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “la garantia general de trato humanitario no es
desarrollada, salvo por el principio guia que subyace a la Convencion, de que su objeto es el proposito
humanitario de proteger al individuo en tanto ser humano y, por lo tanto, debe salvaguardar los derechos que
se derivan de alli” [Traduccion informal: “the general guarantee of humane treatment is not elaborated, except
for the guiding principle underlying the Convention, that its object is the humanitarian one of protecting the
individual qua human being and, therefore, it must safeguard the entitlements which flow therefrom.”
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imperativo del principio humanitario ha sido resaltado también por el Tribunal

Penal para la Antigua Yugoslavia, al indicar que “ | a s osicdanes pdel
Articulo 3 Comun y de los instrumentos universales y regionales de derechos
humanos comparten un ndcleo comun de estandares fundamentales que son
aplicables en todo tiempo, en todas las circunstancias y a todas las partes, y
deloscualesnee per mite ni f°guna derogaci 6n”

La codificacion del principio humanitario, con sus dos componentes basicos —
la formulacién del principio general y la enunciacion de las garantias
fundamentales y salvaguardas humanitarias que le son inherentes- encuentra
sus antecedentes en la clausula Martens, posteriormente en la formulacion del
Articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra de 1949, y finalmente se
cristaliza en los Protocolos Adicionales de 1977. Dado que cada una de estas
disposiciones forma parte, actualmente, del derecho internacional
convencional y consuetudinario que vincula a Colombia, es relevante para el
presente proceso detenerse sumariamente en su explicacion.

5.1. La Clausula Martens.

La primera formulacion escrita del principio humanitario se realizé en la
llamada “Clausula Martens”. Denominada asi por el delegado de Rusia a la
Conferencia de Paz de La Haya de 1899, la “Clausula Martens” se incluy6 por
primera vez en la Convencion de la Haya Il sobre las Leyes y Costumbres de

la Guerra Terrestre, y su texto era el siguiente: * Ha s t ae haya adopwdo

un codigo mas completo de las leyes de la guerra, las Altas Partes
Contratantes consideran apropiado declarar que en los casos no incluidos en
las Regulaciones por ellas adoptadas, las poblaciones y los beligerantes
permanecen bajo la prateién y el imperio de los principios del derecho
internacional, tal y como resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de la humanidad, y de las exigencias de la conciencia
publ 3ca.”

La Corte Internacional de Justicia ha constatado el caracter consuetudinario de
la Clausula Martens.?!” Se ha afirmado que una versién moderna de esta

Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Aleksovsky, sentencia del 25 de junio de

1999.

215 Traduccién informal: “the provisions of Common Article 3 and the universal and regional human rights

instruments share a common “core” of fundamental standards which are applicable at all times, in all

circumstances and to all parties, and from which no derogation is permitted.[Celebici Appeal Judgement,

para. 149.]”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16

de noviembre de 2005.

216 Traduccion informal de la version inglesa: “ Unt i | a more complete code of the
High Contracting Parties think it right to declare that in cases not included in the Regulations adopted by

them, populations and belligerents remain under the protection and empire ofrtbiplps of international

law, as they result from the usages established between civilised nations, from the laws of humanity, and the
requirements of t lba eversipnufrantesa e estaanisreacClasulaesela siguiente: “ E n

att en dacode plgsicomplet des lois de la guerre puisse étre édicté, les Hautes Parties Contractantes

jugent opportun de constater que, dans les cas non compris dans les dispositions réglementaires adoptées par

Elles, les populations et les belligérants restenssoul a s auvegarde et sous | ' empire
gens, tels qu’'ils résultent des usages établis entre
la conscience publique.

217 Asi lo hizo en su Opinién Consultiva de 1996 sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas

Nucleares, al referirse a la codificacion de dicha Clausula en el Protocolo Adicional I: “la Corte recuerda que



clausula se ha plasmado en Preambulo del Protocolo Adicional II, en el cual

las Partes contratantes recuerdan “ q u e , en | os casos no
derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los
principios de humanidad y de | as e X I

También en el Predmbulo de la “ Convenci 6n sobr e pro
restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente ded®dseas o0 0
introduce la Clausula Martens, al disponerse alli que las Partes Contratantes
confirman “ su deci si 6n de que, en | os caso
Convencion, en sus Protocolos Anexos o0 en otros acuerdos internacionales, la
poblacién civil y los combatientes permaneceran en todo momento, bajo la
proteccion yla autoridad de los principios de derecho internacional
derivados de la costumbre, de los principios de humanidad y de los dictados

de | a conciencia publica”

Segun la Corte Internacional de Justicia en la Opinion Consultiva sobre la

Legalidad de la Amenaza o Uso de Armas Nucleares de 1996, la Clausula

Martens tiene caracter consuetudinario. Pero mas adn, para el Tribunal Militar

de Nuremberg, en el caso Kruppde 1948, la clausula Martens* e s much o ma:
gue una declaracion pia. Es una clausula general, aesforma los usos
establecidos entre naciones civilizadas, las leyes de humanidad y los dictados

de la conciencia publica en el parametro legal a aplicar cuandoquiera que las

di sposiciones de | a Convenci on (..) no
durat e el conflicto ar matlavyvigenoiaactualbec o mi t a
la Clausula Martens ha sido confirmada por el Tribunal Penal para la Antigua

Yugoslavia, el cual la ha elevado a criterio de interpretacion en casos de duda

en la aplicacion de las normas del Derecho Internacional Humanitario.?%°

todos los Estados estan obligados por las reglas del Protocolo Adicional | que, al ser adoptadas, eran meras

expresiones del derecho consuetudinario preexistente, tales como la Clausula Martens, reafirmada en el

primer articulo del Protcolo Adicional I” [Traduccién informal:“* [ T] he Court recall s that a
by those rules in Additional Protocol | vdhi, when adopted, were merely the expression of the preexisting

customary law, such as the Martens Clause, reaffirmed in the first article of Additional Prétdcol |

218 Traduccion informal: “ [ The Martens Cl ause] is much more than a
clause, making the usages established among civilized nations, the laws of humanity and the dictates of th

public conscience into the legal yardstick to be applied if and when the specific provisions of the Convention

(. .) do not cover specific cases occurring in warfar
219 En términos del Tribunal, “puede recurrirse a la celebrada Clausula Martens que, en la opinion autorizada

de la Corte Internacional de Justicia, ha pasado a ser hoy en dia parte del derecho internacional

consuetudinario. Es cierto que esta clausula no puede interpretarse en el sentido de que los ‘principios de

humanidad’ y los ‘dictados de la conciencia ptblica’ hayan sido elevados al rango de fuentes independientes

de derecho internacional, puesto que esta conclusién es negada por la practica internacional. Sin embargo,

esta Clausula obliga, como minimo, a hacer referencia a tales principios y dictados cuandoquiera que una

regla de derecho internacional humanitario no sea lo suficientemente rigurosa o precisa: en tales instancias, el

alcance y contenido de la regla deben ser definidos con referencia a tales principios y dictados” [Traduccién
informal: “ Mor e specifically, recourse might be had to tFh
authoritative view of the International Court of Justice, has by now become part of customary international

law. True, thisClausema not be taken to mean that the “principles
conscience” have been elevated to the rank of indepen
belied by international practice. However, this Clause ergpas a minimum, reference to those principles

and dictates any time a rule of international humanitarian law is not sufficiently rigorous or precise: in those

instances the scope and purport of the rule must be defined with reference to those pannigles di ct at es . ”
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Zoran Kupreskic y otros, sentencia del 14 de

enero de 2000.]



5.2. El Articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra de 1BHUPrincipio
humanitario fue posteriormente plasmado en las distintas reglas que
conforman el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, tradicionalmente
considerado como una especie de “tratado en miniatura”, que establece un
parametro minimo de humanidadEl texto del Articulo 3 comudn es el
siguiente:

“Articul o 3 Comun.

En caso de conflicto armado que no seartdple internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una
de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente enhiasgtilidades,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las
armas Yy las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencion o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias,
tratadas con humanidad, silistincion alguna de indole desfavorable,
basada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

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

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

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la digtad personal, especialmente los tratos
humillantes y degradantes;

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

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

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

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del presente Convenio.



La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el

estatuto juridico de | as partes

Segun la Corte Internacional de Justicia, el articulo 3 comin es uno de los
principios generales fundamentales del derecho humanitario®?, y las reglas
que lo componen reflejan lo que se denomind en la sentencia de 1949 sobre el

Estrecho de Corflicomo“ consi deraciones el @ent al

la Opinién Consultiva de 1996 sobre las armas nucleares, la Corte
Internacional de Justicia enfatizé que la naturaleza humanitaria de las reglas
plasmadas en el Articulo 3 comun subyace a la totalidad del derecho

internacional humanitario y se aplica a todo tipo de conflictos y de armas: “ E |
caracter intrinsecamente humanitario de losnpipios legales en cuestion
(..) permea | a totalidad del derecho
las formas de guerra y a todo tipo de armas, las del pasado, las del presente y

| as d e P?Ef cardcter impefativo del principio humanitario subyacente
al Articulo 3 Comdn y a los instrumentos universales y regionales de derechos
humanos ha sido resaltado también por el Tribunal Penal para la Antigua

Yugoslavia, al indicarque “ 1 as di sposiciones del
instrumentos universales y regionales de derechos humanos comparten un
ndcleo comun de estandares fundamentales que son aplicables en todo
tiempo, en todas las circunstancias y a todas las partes, y de los cuales no se

per mite ni ngdhba Canisibnolgesmericana de Derechos
Humanos ha sefialado que la obligacion de cumplir con el articulo 3 comdn de
los convenios de Ginebra es una obligacion de caracter absolutg que no esta
sujeta a reciprocidad.??* EI Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia también
ha sefialado que la obligacion esencial impuesta a las partes de un conflicto
armado internacional o interno por el Articulo 3 Comuln-cuyo caracter
consuetudinario es indudable- es la de cumplir ciertos estandares humanitarios

fundamentales, mediante “ | a aplicaci on de | as
reconoci das C 0mo esencial e$® ypdr

establecimiento de un nivel minimo de proteccion para las personas que no

220 Corte Internacional de Justicia, caso de las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua,
1986.

221 Traduccién informal: “and they are rules which, in the Court’s opinion, reflect what the Court in 1949
called ‘elementary considerations of humanity’”. Corte Internacional de Justicia, caso de las Actividades
Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, 1986.

222 Traduccién informal: “[TThe intrinsically humanitarian character of the legal principles in question (...)
permeates the entire law of armed conflict and applies to all forms of warfare and to all kinds of weapons,
those of the past, those of the present and those of the future”. Corte Internacional de Justicia, Opinion
Consultiva sobre la Legalidad o el Uso de Armas Nucleares, 1996.

223 Traduccién informal: “ t he provi si ons of Common Article 3

instruments share a c o standands Whiclo aree dpplicalfle af all tindes, rimeafi t a |

circumstances and to all parties, and from which no derogation is perriifteiddunal Penal para la Antigua
Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de noviembre de 2005.

224 «]a obligacion de dar cumplimiento al articulo 3 comUn es absoluta para ambas partes e independiente de la
obligacion de la otra parte.” Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe
No. 55/97, Caso No. 11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

225 Traduccion informal: “Common Article 3 requires the warring parties to abide by certain fundamental
humanitarian standards by ensuring ‘the application of the rules of humanity which are recognized as essential
by civilized nations.”” Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Sefer Halilovic,
sentencia del 16 de noviembre de 2005.
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toman parte activa en las hostilidades??®; todo lo cual contribuye a que el
Articulo 3 comdn sea en si mismo una fuente autbnoma y consuetudinaria de
responsabilidad penal individual.??’

Segun ha explicado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, el proposito
mismo del Articulo 3 comdn es el de reivindicar y proteger la dignidad
humana inherente al individuo; por ello, el listado de posibles contravenciones
de ese principio de dignidad es una mera enunciacion, no taxativa, de formas
particularmente graves de maltrato que son fundamentalmente incompatibles
con el principio subyacente de trato humano.??® Segln han precisado tanto la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como el Tribunal Penal para la
Antigua Yugoslavia, las garantias minimas establecidas en el articulo 3 comdn
se aplican, en el contexto de los conflictos armados internos, a quienes no
toman parte directa o activa en las hostilidades, incluida la poblacion civil y las
personas puestas fuera de combate por rendicién, captura u otras causas.??°

Como se menciono en apartados anteriores, el caracter consuetudinario de las

normas béasicas de las Convenciones de Ginebra de 1949, concretamente los

articulos comunes 1 y 3, ha sido confirmado por distintos tribunales
internacionales; entre otras, por la Corte Internacional de Justicia en el caso de

las Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, en el cual las

clasific6 como “ | os principios gener al es fur
humani.tari o”

26 Traduccion informal: “ Common Article 3 of the Geneva Conventi on
protectemsiofort dlpi ng no ac tTribuml Pena para la AntiguatYbgeslavimo st i | i t i e
caso del Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de septiembre de 2006.

227 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de
noviembre de 2005.

228 E] Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia explicé en este sentido en el caso Aleksovski: “Una lectura
del parrafo (1) del articulo 3 comun revela que su proposito es el de reivindicar y proteger la dignidad humana
inherente al individuo. Prescribe trato humano sin discriminacion basada en raza, color, religion o credo,
sexo, nacimiento, o riqueza, u otros criterios similares. En lugar de definir el tratamiento humano alli
garantizado, los Estados partes eligieron proscribir formas particularmente odiosas de maltrato que son, sin
duda, incompatibles con el trato humano.” [Traduccion informal: “A reading of paragraph (1) of common
Avrticle 3 reveals that its purpose is to uphold and protect the inherent human dignity of the individual. It
prescribes humane treatment without discrimination based on ‘race, colour, religion or faith, sex, birth, or
wealth, or any other similar criteria’. Instead of defining the humane treatment which is guaranteed, the States
parties chose to proscribe particularly odious forms of mistreatment that are without question incompatible
with humane treatment.”]

229 En términos de la Comision: “El objetivo bésico del articulo 3 comun es disponer de ciertas normas legales
minimas que se puedan aplicar en el curso de hostilidades para proteger a las personas que no tomaron, o que ya
no toman parte directa o activa en las hostilidades. Las personas que tienen derecho a la proteccion que
legalmente les confiere el articulo 3 comun, incluyen a los miembros del gobierno y de las fuerzas disidentes que
se rinden, son capturados o estdn fuera de combate (hors de combat De igual modo, los civiles estan
protegidos por las garantias del articulo 3 comun, cuando son capturados o de alguna otra manera quedan sujetos
a la autoridad de un adversario, incluso aunque hayan militado en las filas de la parte opositora”. Comision
Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 - Juan
Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997. En igual sentido, ver el caso Limaj del Tribunal Penal
para la Antigua Yugoslavia: “dado que el Articulo 3 Comun protege a las personas que no toman parte activa
en las hostilidades, las victimas de la violacion alegada no deben haber estado tomando parte activa en las
hostilidades al momento de la comision del crimen” [Traduccion informal: “as Common Article 3 protects
persons taking no active part in the hostilities, the victims of the alleged violation must have taken no active
part in the hostilities at the time the crime was committed”. Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso
del Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, sentencia del 30 de noviembre de 2005.]



5.3. Los Protocolos Adicionales de 1977a formulacion del principio

humanitario, y de las garantias fundamentales que le son consustanciales,

alcanzé su punto de cristalizacion en los Protocolos Adicionales de 1977 a los

Convenios de Ginebra de 1949. El Preambulo del Protocolo Adicional Il

establece claramente que “ | o's principiosdadoupoaa i t ar i
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 si n c ar akntloagocante atos cenflictaa armadosina |~
internacionales, este principio y las garantias fundamentales derivadas se

formulan asi en el Titulo II (“Trato humano™):

“Articul o 4. Garantias fundament al es.

1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades,
o que hayan dejado de participan eellas, 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 circunstancia, sin ninguna distincion de caracter desfavorable.
Queda prohikilo ordenar que no haya supervivientes.

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

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

b) los castigos colectivos;

c) 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 Susds;

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) Recibirdn una educacion, incluida la educacion religiosa o moral,
conforme a los deseo® dos padres o, a falta de éstos, de las personas
que tengan la guarda de ellos;

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

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



d) la proteccidon especial prevista en este articulo para los nifios menores

de quince afios seguird aplicandose a ellos si, no obstante las
disposiciones del apartado c), han participadoedtamente en las
hostilidades y han sido capturados;

e) se tomaran medidas, si procede, y siempre que se 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 ellosapeasladar
temporalmente a los nifios de la zona en que tengan lugar las

hostilidades a una zona del pais mas segura y para que vayan
acompafnados de personas que velen

El articulo 5 del Protocolo 1l contiene garantias fundamentales aplicables a las
personas privadas de su libertad (sean internadas o detenidas) por motivos
relacionados con el conflicto armado interno, mientras que el articulo 6
establece las garantias minimas aplicables al enjuiciamiento y sancion de las
conductas delictivas cometidas en relacion con conflictos armados internos.

Mas recientemente, en la Resolucion 1674 del 28 de abril de 2006, el Consejo

por

de Seguridad conden6é “ en | os tér minos mas energgi

violencia o0 abusos cometidos cantciviles en situaciones de conflicto

armado en violacion de las obligaciones internacionales aplicables, en

particular con respecto a: i) la tortura y otros tratos prohibidos, ii) la

violencia de género y sexual, iii) la violencia contra los nifios, iv) el
reclutamiento y uso de nifios soldados, v) la trata de seres humanos, vi) los
desplazamientos forzados y vii) la denegacion intencional de asistencia

h u ma n i, ex@iendoaa 'las partes de dichos conflictos el poner fin a tales
practicas.

5.4. Las garantias fundamentales inherentes al principio humanitario.

5.4.1. Las garantias fundamentales como nodo de interaccion entre el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

El componente del principio humanitario consistente en la obligatoriedad de
respetar las garantias fundamentales y salvaguardas humanitarias basicas
durante los conflictos armados, constituye uno de los principales nodos de
interaccién del Derecho Internacional y Constitucional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. En efecto, las garantias
minimas y salvaguardas humanitarias que forman parte del principio
humanitario, corresponden a su vez a las disposiciones cardinales del derecho
de los derechos humanos, que estdn plasmadas como obligaciones no
derogables y derechos no sujetos a suspension durante estados de emergencia.

Esta interaccién, en el seno del principio humanitario, del Derecho
Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos mas esenciales,
confirma que estos dos ordenamientos juridicos se complementan mutuamente



en tiempos de confrontacion armada, y que ambos comparten el objetivo
cardinal de proteger los derechos basicos y la dignidad de la persona, en
tiempos de guerra y de paz, limitando el poder de los Estados y de las
organizaciones para salvaguardar un nucleo basico de garantias fundamentales
de las que son titulares todas las personas, sin discriminacién. En este sentido,
a Asamblea General de las Naciones Unidas ha afirmado, como uno de los
principios basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en los

conflictos armados, el que “ | os derechos humanos fund
en el derecho internacional y enunciados en los instrumentos internacionales
seguiran siendo plenamente validos encat@as conf |l i ¢ctds ar mac

interrelacion entre el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, seguin la Comision Interamericana de

Derechos Humanos, adquiere una especial fuerza en los conflictos armados

internos: “ es precisamente en situaciones de conflicto armado interno que esas

dos ramas del Derecho internacional convergen de manera mas precisa y se
refuer zan r &% Engdguabsentido elrPtednbulo del Protocolo

Adicional Il dispone que “1 os i nstrumentos 1internaci
derechos humanos ofrecen a la persona humana una prateccibu nd a me nt al
y el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia ha precisadoque“ | as | eyes ¢
la guerra no desplazan necesariamente a las leyes que regulan las situaciones

de paz; aquellas pueden afadir elementos requeridos por la proteccion que
debeserbor gada a | as victimas en situacio

Maéas aun, es claro que en los casos de conflictos armados internos, las

disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del

Derecho Internacional Humanitario se aplican de manera concurrente e

interactlan de distintas formas en su aplicacion a situaciones concretas. La

Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado, en este sentido,

que“ en <ciertas circunstancias (..) es ne
de derecho internacional humanitario, o interpretar disposiciones pertinentes

de | a Convenci 6n Ameri cana, tofando ¢

230 AGNU, Resolucién 2675 (1970), sobre Principios Basicos para la proteccion de las poblaciones civiles en
los conflictos armados, adoptada por unanimidad.

231 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No.
11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

232 Traduccién informal: “The laws of war do not necessarily displace the laws regulating a peacetime
situation; the former may add elements requisite to the protection which needs to be afforded to victims in
wartime situatiori Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y
otros, sentencia de la Sala de Apelaciones 12 de junio de 2002.

233 La Comision Interamericana ha explicado como debe efectuarse esta interpretacion del la Convencion
Americana de Derechos Humanos a la luz del Derecho Internacional Humanitario, para efectos de proteger
los derechos fundamentales violados en situaciones de conflicto armado: “Por ejemplo, tanto el articulo 3
comun como el articulo 4 de la Convencion Americana, protegen el derecho a la vida y, en consecuencia
prohiben, inter alia, las ejecuciones sumarias en cualquier circunstancia. Las denuncias que aleguen
privaciones arbitrarias del derecho a la vida, atribuibles a agentes del Estado, estin claramente dentro de la
competencia de la Comision. Sin embargo, la competencia de ésta para resolver denuncias sobre violaciones
al derecho no suspendible a la vida que surjan de un conflicto armado, podria encontrarse limitada si se
fundara Gnicamente en el Articulo 4 de la Convencion Americana. Esto obedece a que la Convencion
Americana no contiene disposiciones que definan o distingan a los civiles de los combatientes, y otros
objetivos militares ni, mucho menos, que especifiquen cuando un civil puede ser objeto de ataque legitimo o
cuando las bajas civiles son una consecuencia legitima de operaciones militares. Por consiguiente, la
Comisidn debe necesariamente referirse y aplicar estandares y reglas pertinentes del Derecho humanitario,
como fuentes de interpretacion autorizadas al resolver ésta y otras denuncias similares que aleguen la
violacién de la Convencién Americana en situaciones de combate. Si la Comision obrara de otra forma,



y ha precisado que ello se deriva de las relaciones especificas que existen entre
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, el cual constituye para ciertos efectos lex specialispuesto que a

pesar de que “ @s tratados sobre derechos humanos son aplicables tanto en

tiempo de paz como en s i% lasalisposioiones s

del Derecho Internacional Humanitario, tanto convencionales como
consuetudinarias, proveen regulaciones mucho mas detalladas que el DIDH
para proteger los derechos de las victimas en situaciones de conflictos armados
y regular los métodos y medios de combate. Dado que el objetivo mismo del
DIH es el de limitar los efectos de los conflictos armados sobre sus victimas,

de

para las victimas de los conflictos armados, que las garantias enunciadas de
manera mas global en la Convencidn Americana y en otros instrumentos sobre

der e c h o s ?hNo obstant®ls ahterior, la Comision Interamericana ha
subrayado la coincidencia en las metas de proteccibn de ambos

ordenamientos, sefialando que “al igual que otros instrumentos universales y

regionales sobre derechos humanos, la Convencion Americana y los Convenios
de Ginebra d 1949 comparten un nucleo comun de derechos no suspendibles y

el objetivo comin de proteger la integridad fisica y la dignidad del ser

h u ma 0.4 Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
ha recordado que “de conformidad con la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos y teniendo presentes todas las disposiciones aplicables
del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los
derechos humanos dentro de sus respectivos ambitos de aplicacion, los
derechos humanos y libertades fundamentales deben ser siempre respetados,
incluso en las situaciones de conflicto armado”?¥'.

5.4.2. Enunciacién de las garantias fundamentales que forman parte del
principio humanitario.

La mayor parte de las garantias fundamentales que forman parte del principio
humanitario se aplican a los no combatientes, esto es, a las personas civiles
que no toman parte en las hostilidades y a las personas fuera de combate.?®

deberia declinar el ejercicio de su competencia en muchos casos de ataques indiscriminados perpetrados por
agentes del Estado que provocan un nimero considerable de bajas civiles. Un resultado de esa indole seria
claramente absurdo, a la luz del objeto y fin de la Convencién Americana y de los tratados de Derecho
humanitario.” Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97,
Caso No. 11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

234 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso “La Tablada” — Informe No. 55/97, Caso No.
11.137 - Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.

235

0 1q

237 Resolucién 2226 de 2006.

238 En palabras del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, “el requisito final para la aplicacion de un
cargo (...) basado en el Articulo 3 Comun es que la victima no estuviera tomando parte activa en las
hostilidades al momento de comision del crimen. Esto cubre, entre otras personas, a los miembros de las
fuerzas armadas que han depuesto las armas y a quienes han sido puestos fuera de combate por enfermedad,

heridas, captura o cualquier otra causa.” [Traduccion informal: “The finalrequirement for the application of

an Article 3 charge based on Common Article 3 is that the victim was taking no active part in the hostilities at
the time the offence was committed. This covers, among other persons, members of armed forces who have
laddown t heir arms and those placed hors de c.ombat

C

es comprensible que | as disposiciones
y consuetudinario otguen, en general, una proteccion mayor y mas concreta



Sin embargo, algunas garantias fundamentales especificas como la prohibicion
de la toma de rehenes se aplican a todas las personas, independientemente de
si toman parte 0 no en las hostilidades, como se vera.

Teniendo en cuenta los anteriores instrumentos y el desarrollo de las normas
consuetudinarias de derecho internacional humanitario aplicable a los
conflictos internos segun su estado actual, la Corte Constitucional observa las
garantias fundamentales que se derivan del principio humanitario -que en
varios casos tienen en si mismas el rango de normas de ius cogens son
principalmente las siguientes: (i) la prohibicion de la discriminacion en la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario®, (ii) la prohibicion del
homicidio —ver méas adelante-, (iii) la prohibicidn de la tortura y de los tratos
crueles, inhumanos y degradantes?®® -que es en si misma una norma de ius
cogens, (iv) la prohibicion de los castigos corporales y los suplicios?*! -norma
de ius cogenscomo tal-, (v) la prohibicion de las mutilaciones, de las
experimentaciones médicas o cientificas u otras actuaciones médicas no
requeridas por la persona afectada y contrarias a las normas médicas
generalmente aceptadas?*? -la cual de por si es una norma de ius cogens (Vi)
la prohibicion de la violencia de género, de la violencia sexual, de la
prostitucion forzada y de los atentados contra el pudor?*®; (vii) la prohibicion
de la esclavitud y de la trata de esclavos?* -norma con rango propio de ius
cogens, (viii) la prohibicién del trabajo forzado no retribuido o abusivo®,
(ix) la prohibicién de tomar rehenes —ver mas adelante-, (x) la prohibicién de
utilizar escudos humanos?¥, (xi) la prohibicion de las desapariciones
forzadas®*’, (xii) la prohibicién de la privacién arbitraria de la libertad?*®, (xiii)
la obligacion de respetar las garantias judiciales esenciales y por los principios
de legalidad de los delitos y de las penas y de responsabilidad penal
individual®*®, (xiv) la prohibicion de los castigos colectivos®®, (xv) la

Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de
septiembre de 2006.]

239 Gistematizacion del CICR, Norma 88: “En la aplicacion del derecho internacional humanitario, esta
prohibido hacer distinciones de indole desfavorable basadas en la raza, el color, el sexo, la lengua, la religion
0 las creencias, las opiniones politicas o de otro género, el origen nacional o social, la fortuna, el nacimiento u
otra condicion, o cualquier otro criterio analogo.”

240 Sjstematizacion del CICR, Norma 90: “Quedan prohibidos los actos de tortura, los tratos crueles e
inhumanos y los atentados contra la dignidad personal, en particular los tratos humillantes y degradantes.”

241 Sjstematizacion del CICR, Norma 91: “Quedan prohibidos los castigos corporales.”

242 Sjstematizacion del CICR, Norma 92: “Quedan prohibidas las mutilaciones, las experimentaciones
médicas o cientificas o cualquier otra actuacion médica no requerida por el estado de salud de la persona
concernida y que no sea conforme a las normas médicas generalmente aceptadas.”

243 Sistematizacion del CICR, Norma 93: “Quedan prohibidas las violaciones y cualquier otra forma de
violencia sexual”.

244 Sistematizacion del CICR, Norma 94: “Quedan prohibidas la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus
formas”.

245 gistematizacion del CICR, Norma 95: “Queda prohibido el trabajo forzado no retribuido o abusivo”.

246 Sjstematizacion del CICR, Norma 97: “Queda prohibida la utilizacién de escudos humanos”.

247 Sjstematizacion del CICR, Norma 98: “Quedan prohibidas las desapariciones forzadas”.

248 Sistematizacion del CICR, Norma 99: “Queda prohibida la privacion arbitraria de la libertad”.

249 Sistematizacion del CICR, Norma 100: “Nadie puede ser juzgado o condenado si no es en virtud de un
proceso equitativo que ofrezca todas las garantias judiciales esenciales”. Norma 101: “Nadie puede ser
acusado o condenado por una accién u omision que no constituia delito segin el derecho nacional o
internacional en el momento en que se cometio. Tampoco puede imponerse una pena mayor que la que era
aplicable cuando se cometi6 la infraccion penal.” Norma 102.: “Nadie puede ser condenado por un delito si
no es basandose en la responsabilidad penal individual”.

20 Sjstematizacion del CICR, Norma 103: “Quedan prohibidos los castigos colectivos”.



obligacién de respetar las convicciones y practicas religiosas de las personas
civiles y fuera de combate??, (xvi) la obligacién de respetar la vida familiar®?,
(xvii) la obligacion de proteger los derechos de las mujeres afectadas por los
conflictos armados?>3, (xviii) la obligacion de proteger los derechos especiales
de los nifios afectados por los conflictos armados®®*, junto con la prohibicion
de reclutamiento infantil®*® y la prohibicion de permitir la participacion directa
de nifios en las hostilidades®®®, (xix) la obligacién de respetar los derechos
especiales de los ancianos y personas con discapacidad afectados por los
conflictos armados®’, (xx) la prohibicién absoluta del genocidio en el curso de
un conflicto armado —que tiene indubitablemente el rango de ius cogens (xxi)
la prohibicion absoluta de los crimenes de lesa humanidad cometidos en el
curso de un conflicto armado —norma igualmente revestida del caracter
autonomo de ius cogens (xxii) el deber de recoger y asistir a los heridos y los
enfermos, (xxiii) la prohibicion de los actos de terrorismo, (xxiv) la
prohibicidn del pillaje y (xxv) el deber de respetar las garantias minimas de las
personas privadas de la libertad.

Por su relevancia directa para la resolucion de los problemas juridicos
planteados en el presente proceso, la Corte se detendra en la exploracion del
contenido de dos de estas garantias fundamentales integrantes del principio
humanitario, a saber: la prohibicion del homicidio, y la prohibicion de la toma
de rehenes.

5.4.3. La garantia fundamental de la prohibicion del homicidio.

La garantia fundamental de la prohibicién del homicidio en el contexto de
conflictos armados no internacionales, como la mayoria de las demas
garantias fundamentales, cobija a los no combatientess decir, a los civiles y
a las personas fuera de combate, mientras que no tomen parte directamente en
las hostilidades®®®. Se trata de una norma plasmada en numerosos tratados
internacionales —en particular en el Articulo 3 Comun de los Convenios de
Ginebra de 1949 vy el articulo 4 del Protocolo Il-, y que igualmente forma
parte del derecho internacional humanitario consuetudinario aplicable a los

251 Sistematizacion del CICR, Norma 104: “Deben respetarse las convicciones y las practicas religiosas de las
personas civiles y de las personas fuera de combate”.

252 Sjstematizacion del CICR, Norma 105: “En la medida de lo posible, se respetara la vida familiar.”

253 Sistematizacion del CICR, Norma 134: “Deberan respetarse las necesidades especificas de las mujeres
afectadas por los conflictos armados en materia de proteccion, salud y asistencia”.

254 Sjstematizacion del CICR, Norma 135: “Los nifios afectados por los conflictos armados tienen derecho a
un respeto y proteccion especiales”.

2% Sistematizacion del CICR, Norma 136: “Las fuerzas armadas 0 los grupos armados no deberan reclutar
nifios”.

256 Sistematizacion del CICR, Norma 137: “No se permitira que los nifios participen en las hostilidades”.

257 Sistematizacion del CICR, Norma 138: “Los ancianos, los invalidos y los enfermos mentales afectados por
los conflictos armados tienen derecho a un respeto y proteccion especiales.”

28 Sjstematizacion del CICR, p. 311 Tomo 1. Ver en igual sentido los pronunciamientos del Tribunal Penal
para la Antigua Yugoslavia en el caso Hadzihasanovic: “el articulo 3 comun se aplica cuandoquiera que se
establezca que las victimas del crimen no estaban tomando parte active en el conflicto” [traduccion informal:
“The Chamber has already established that common Article 3 of the Geneva Conventions is covered by the
scope of Article 3 of the Statute, and that common Atrticle 3 applies when it is established that the victims of
the crime were not actively taking part in the armed conflict”, caso del Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y
Amir Kubura, sentencia del 15 de marzo de 2006].



conflictos armados internos.?®® De hecho, la prohibicion del homicidio de
civiles y personas fuera de combate constituye una de las garantias de mas
larga trayectoria en el Derecho Internacional Humanitario.2°

La prohibicion del homicidio de personas civiles y fuera de combate es una
norma de ius cogensn si misma. A este respecto debe recordarse que esta
prohibicion del Derecho Internacional Humanitario corresponde a una de las
garantias no derogables del Derecho Internacional de los Derechos Humanos —
el derecho a la vida®!- circunstancia que segun se indic6 mas arriba, es una
prueba de su caracter imperativo o perentorio. Asi mismo, en el marco de los
conflictos armados internos la privacién del derecho a la vida de las personas
civiles o fuera de combate, equivale igualmente a la violacion de
prohibiciones imperativas, como lo son el principio de distincion, la
prohibicion de atacar a la poblacién civil o la prohibicion de ataques
indiscriminados y armas de efectos indiscriminados.

La violacion de esta prohibicion conlleva responsabilidad penal en tanto
crimen de guerra, si estan dados los elementos constitutivos del delito, tal y
como los ha precisado la jurisprudencia internacional. El Estatuto de Roma
tipifica como crimen de guerra en conflictos armados internacionales, en su
articulo 8(2)(c)(1), el “homicidio en todas sus formas” en tanto manifestacion
de los “actos de violencia contra la vida y la persona”??, También lo tipifican
el Estatuto del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia3, el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda®* y la Carta de la Corte Especial
para Sierra Leona®. Segun ha demostrado minuciosamente el CICR en su
trabajo de Sistematizacion, la prohibicién del homicidio de civiles y personas
fuera de combate ha sido reafirmada de manera extensa por la jurisprudencia
internacional y comparada, y en general por la practica de la comunidad
internacional.

Ahora bien, independientemente de la posible configuracion del crimen de
guerra de homicidio en persona civil o en persona fuera de combate, observa
la Corte Constitucional que el acto material subyacente, v.g. el de tomar la

259 Sjstematizacion del CICR, Norma 89: “Queda prohibido el homicidio”.

260 E| asesinato de los civiles y de los prisioneros de guerra se incluyd como un crimen en la Carta del
Tribunal Internacional Militar de Nuremberg, Art. 6 (b). En el ambito de los conflictos armados
internacionales, esta proscrito por las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949 en tanto una violacion grave
de las mismas.

261 E| derecho a la vida y la prohibicién de su privacion arbitraria estan consagrados, entre otras, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 6) y la Convencion Americana de Derechos Humanos (art.
4). El carécter no derogable del derecho a la vida y la prohibicion de su suspension en estados de emergencia
estan consagradas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 4-2) y la Convencion
Americana de Derechos Humanos (Art. 27-2), entre otras.

262 Articulo 8. “Crimenes de guerra. (...) 2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por ‘crimenes de
guerra’: (...) (c) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los
siguientes actos cometidos contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate
por enfermedad, lesiones, detencion o por cualquier otra causa: (i) Actos de violencia contra la vida y la
persona, en particular el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura (...)”.
263 Art. 2(a).

264 Art. 4(a).

25 Art. 3(a).



vida de una persona amparada por el principio de distincion, puede dar lugar a
la configuracion de otros tipos de delitos bajo el Derecho Internacional
Humanitario, entre los cuales se cuentan el genocidio y los crimenes de lesa
humanidad de exterminio, persecucion, ataques contra civiles o violencia
contra la persona; depende en cada caso del contexto en el cual se cometio el
acto y de la presencia de las distintas condiciones especificas para la
configuracion de estas figuras delictivas?®. Todas ellas comparten un niicleo
comun de elementos con la definicidn del delito de homicidio como crimen de

guerra,asaber,“ l a muerte de | a victima que r e
acusado, cometido con la intencion de matar o de causar dafio corporal serio,
con el conoci miento razonable e que p

5.4.4. La garantia fundamental de la prohibicion de tomar rehenes.

La garantia fundamental de la prohibicion de la toma de rehenes durante
conflictos armados no internacionales, en tanto parte integrante del principio
humanitario y en si misma considerada, tiene la triple naturaleza de ser una
norma convencional, consuetudinaria y de ius cogens de Derecho
Internacional Humanitario. Su violacion constituye un crimen de guerra que
da lugar a responsabilidad penal individual; también puede constituir un
crimen de lesa humanidad cometido en el marco de un conflicto armado
interno. El crimen de toma de rehenes ha recibido las méas enérgicas condenas
por parte de instancias internacionales a todo nivel.

Como se vio, la prohibicion de la toma de rehenes esta consagrada en tanto
garantia fundamental inherente al principio humanitario en distintos tratados
internacionales vinculantes para Colombia en casos de conflicto armado
interno — concretamente, en el Articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra
de 1949 y en el Articulo 4-2-c del Protocolo Il Adicional de 1977. Ademas, la

266 Asf, en la jurisprudencia del Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, los elementos del homicidio como
crimen de guerra y del homicidio como crimen de lesa humanidad, son los mismos, como también son
similares los elementos del crimen de exterminio, diferenciandose en cada caso por la escala en la que se
cometen los hechos y el contexto en el que se realizan (y teniendo en cuenta que el conflicto armado no es un
elemento de los crimenes de lesa humanidad, aunque éstos se pueden cometer en su curso). En este sentido,
en el caso Blagojevic el Tribunal explico que “los elementos del delito de homicidio como crimen de lesa
humanidad y como violacion de las leyes o costumbres de la guerra es la misma. (...) La jurisprudencia de
este Tribunal y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda han establecido en varias oportunidades que los
elementos principales del exterminio son esencialmente similares a los requeridos para el homicidio
deliberado bajo el Articulo 2 y para el homicidio bajo los Articulos 3 y 5 del Estatuto. La escala de los
crimenes es, sin embargo, especifica: el exterminio ‘debe interpretarse como homicidio a una escala mayor —
homicidio en masa’.” [Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Blagojevic y Jokic,
sentencia del 17 de enero de 2005]. En igual sentido, ver el caso Brdjanin: “Es claro en la jurisprudencia del
Tribunal que los elementos del crimen subyacente de homicidio voluntario bajo el Articulo 2 del Estatuto son
idénticos a los que se requieren para el homicidio bajo el Articulo 3 y el Articulo 5 del Estatuto. (...) La
jurisprudencia de este Tribunal y del Tribunal Penal Internacional para Ruanda ha sostenido consistentemente
que, aparte de la cuestion de la escala, los elementos centrales del homicidio voluntario (Articulo 2) y del
homicidio (Articulo 3 y Articulo 5) por una parte, y del exterminio (Articulo 5) pior otra parte, son los
mismos” [Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del
1° de septiembre de 2004]. Ver en idéntico sentido los casos del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del
1° de septiembre de 2004; Fiscal vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero de 2001; y
Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de septiembre de 2006.

267 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, caso del Fiscal vs. Blagojevic y Jokic, sentencia del 17 de
enero de 2005. Ver en igual sentido los casos del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de
septiembre de 2004, Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura, sentencia del 15 de marzo de 2006,
Fiscal vs. Sefer Halilovic, sentencia del 16 de noviembre de 2005.



prohibicién de la toma de rehenes ha adquirido caracter consuetudinario, tanto
por su caracter de garantia integrante del principio humanitario contenido en el
Articulo 3 Comun (que ha hecho transito a la costumbre en su integridad),
como autonomamente. En efecto, el caracter consuetudinario de la prohibicion
de la toma de rehenes ha sido confirmado por la sistematizacion del CICR, asi
como su aplicabilidad tanto a conflictos armados internacionales como a
conflictos armados no internacionales, luego de un cuidadoso analisis de su
proscripcion en instrumentos internacionales, legislaciones nacionales vy
distintos actos que constituyen una préactica general, uniforme y reiterada
aceptada como obligatoria por la comunidad internacional?68,

Mas aln, la prohibicion de la toma de rehenes ha sido catalogada como una
norma imperativa de derecho internacional, o norma de ius cogensen si
misma. En este sentido, debe tenerse en cuenta que la prohibicion de la toma
de rehenes en el Derecho Internacional Humanitario refuerza, en la practica,
varias garantias no derogables provistas por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos —que incluyen el derecho a la vida, a la libertad y la
seguridad de la persona, la prohibicion de las torturas y de los tratos crueles,
inhumanos y degradantes, asi como la proteccion contra la detencion
arbitraria-, lo cual, como se precisé anteriormente, es una indicacion clara del
caracter imperativo, perentorio o de ius cogengle esta ultima. En ese preciso
sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, en su Comentario General No. 29 sobre el Articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el cual se explica que la toma
de rehenes, al desconocer garantias no derogables en tiempos de conflicto
armado, es una violacion de normas imperativas o perentorias de derecho
internacional, por lo cual no se puede invocar bajo ninguna circunstancia el
estado de excepcion para justificarla: “

mismo Comentario General se sefiala que la prohibicion de la toma de rehenes
es una disposicion que no puede ser objeto de suspension, y que su caracter

absoluto se justifica en virtud de “su condicion de [norma] de derecho

i nt er naci o klaatuerdg indmieng de lla’camunidad internacional
respecto de la prohibicion absoluta de la toma de rehenes se refleja, entre
otras, en que el articulo 4(2)(c) del Protocolo Adicional Il, que la consagra,
fue adoptado por consenso®®. La gravedad de las violaciones de la prohibicion
ha sido resaltada por entes especializados tales como la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, que en su proyecto de Cddigo de
Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1991 caracteriza la
toma de rehenes como un crimen de guerra excepcionalmente grave, y como
una violacion seria de los principios y reglas de derecho internacional
aplicables a los conflictos armados.

268 Sistematizacion del CICR, Norma 96: “Queda prohibido tomar rehenes”. En el contexto de los conflictos
armados internacionales, la toma de rehenes ha sido prohibida adicionalmente por el Cuarto Convenio de
Ginebra (articulos 34 y 147) y clasificada como una violacion grave del mismo, y da lugar a responsabilidad
penal como crimen de guerra.

269 Sistematizacion del CICR, p. 2263.
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ningun caso invocar el articulo 4° dekcto como justificacién de actos que
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Haciendo eco de la naturaleza estricta y perentoria de la prohibicion de la

toma de rehenes, varias organizaciones internacionales han condenado
sisteméaticamente la comision de este crimen en conflictos armados tanto

internos como internacionales, resaltando su gravedad. En particular, el

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha condenado la toma de

rehenes en la Resolucion 638 del 31 de julio de 1989, aprobada por

unanimidad, sobre “La cuestion de la toma de rehenes y el secuestro”, en la

cual sedeclara“ pr of undamente perturbadsode por |
toma de rehenes y de secuestro y el continuo y prolongado encarcelamiento

de muchos deafimmagqe“t aheowena” de rehenes 'y
son delitos que preocupan profundamente a todos los Estados y constituyen
serias violaciones del derho humanitario internacional, con graves
consecuencias adversas para los derechos humanos de las victimas y sus
familias y para la promocion de las relaciones de amistad y la cooperacion
entre | os Estados’, posteri orgaetost e “ coO
de toma de reheny“sexyi geke quec uestpmriiga
inmediatamente y en condiciones de seguridad a todos los rehenes y personas
secuestradas, independientemente del lugar en que se encuentren detenidos y

de quien los tenga en so jl e extiortandoluego® a t odos | os Est a
utilicen su influencia politica de conformidad con la Carta de las Naciones

Unidas y los principios del derecho internacional a fin de lograr la liberacion

en condiciones de seguridad de todos los rehgnesrsonas secuestradas e

i mpedir qgue s e comet an actos de t om
Finalmente, el Consejo “ i nsta a que se desarroll e
internacional entre los Estados para la formulacién y adopcion de medidas
eficaces que se @gten a las normas del derecho internacional a fin de

facilitar la prevencion, el enjuiciamiento y el castigo de todos los actos de
toma de rehenes y de secuestro como ma

La Asamblea General de las Naciones Unidas, por su parte, ha condenado
reiteradamente la toma de rehenes, y en su resolucion mas reciente sobre el

particular —la Resolucion 61/172 del 19 de diciembre de 2006, adoptada sin

votacion, es decir, por consenso unanime- reafirma enérgicamente la

proscripcion de esta grave violacion del Derecho Internacional Humanitario,

asi: (i) recuerda en primerainstancia“® | a Decl araci o6n Uni ver :
Humanos, que garantiza, entre otras cosas, el derecho a la vida, la libertad y

la seguridad de la persona y a no ser sodweta torturas ni otros tratos

crueles, inhumanos o degradantes, asi como la libertad de circulacion y la
protecci én contra (8 recuerda danpmdcripaidon ar b i t |
convencional de la toma de rehenes por la Convencion Internacional contra la

Toma de Rehenes de 1979 y la Convencidn sobre la prevencién y el castigo de

delitos contra personas internacionalmente protegidas de 1973; (iii) invoca las

diversas resoluciones del Consejo de Sequridad“ en que se condenat
casos de terrorismo, atuida la toma de rehenes y, en particular la resolucion

1440 (2002), de 2(@v) sddeclara‘cd aurbs ei edret € 0D ”
toma de rehenes constituye un crimen de guerra con arreglo al Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional y es tadnhiina violacion grave de los



Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 para la proteccién de las
victimas dé&)séedeclirgugre@acdupada por el he
pesar de los esfuerzos de la comunidad internacional, los actos de toma de
rehene, en sus distintas formas y manifestaciones, incluidos, entre otros, los
perpetrados por terroristas y grupos armados, siguen produciéndose y hasta

han aumentado en mu c;lvd econoce que “olnae st odned |
de rehenes requiere una accion rela, firme y concertada de la comunidad
internacional, estrictamente acorde con las normas internacionales de
derechos humanos, par a acabagr(i)con e
“reafirma que | a toma de rehenes, don
gue sea su autor, es un delito grave destinado a destruir los derechos
humanos y es i njust.i f;ivoidbcloen deem at d dba o
actos de toma de r ehene@x)“deoxnidgeeg ug Leea at @
los rehenes sean liberados inmddmente y sin condiciones previas de

ni ngun tipo y expresa su solidaridad c
yxX)“exhorta a | os Estados a que adopte
conformidad con las disposiciones pertinentes del derecho iriems

humanitario y las normas internacionales de derechos humanos, para
prevenir, combatir y castigar los actos de toma de rehenes, incluso
fortaleciendo | a cooper aclLa®Asamblemht er nac i
efectuado afirmaciones similares o idénticas en varias resoluciones anteriores

a esta, tales como la Resolucién 57/220 del 18 de febrero de 2002.

El Consejo de Seguridad también ha condenado casos especificos de toma de
rehenes en distintos conflictos armados internos e internacionales?®, como lo
ha hecho la Asamblea General de las Naciones Unidas??, catalogando estos
actos como hechos atroces que violan gravemente las normas fundamentales
del Derecho Internacional Humanitario.

En esta misma linea, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones

Unidas adopto la Resolucion 1998/73 del 22 de abril de 1998 sobre “Toma de

Rehenes”, en la cual (i) recuerda como primera medida los derechos
inderogables afectados por la toma de rehenes —enuncia “ 1| a Decl ar aci
Universal de Derechos Humanos qgarantiza el derecho a la vida, la
libertad y la seguridad de la persona, a no ser sometido a torturas o tratos
degradantes, asi como la libertad de circulacion y la proteccion contra la
det enci 0 n- (A)ddslaratsu preocupacion “ por el hecho de que, a

pesar de los esfuerzos de la comunidad internacional, los actos de toma de
rehenes, en sus distintas formas y manifestaciones, incluidos, entre otros, los
perpetrados por terroristas y grupos armados, han aumentado en muchas
regionesd e | m,u(in)desochoce que “ 1 a t oma de rehenes
comunidad internacional despliegue esfuerzos decididos, firmes vy
concertados, de conformidad estricta con las normas internacionales de

210 Asi lo ha hecho en relacion con casos de toma de rehenes en Kuwait [Resoluciones 664 del 18 de agosto
de 1990, 674 del 29 de octubre de 1990, 686 del 2 de marzo de 1991 y 706 del 15 de agosto de 1991],
Tayikistan [Declaraciones del Presidente del Consejo de Seguridad del 7 de febrero de 1997 y del 24 de
febrero de 1998], y Sierra Leona [Declaracion del Presidente del Consejo de Seguridad del 26 de febrero de
1998].

211 Ver, por ejemplo, la Resolucion 53/164 del 9 de diciembre de 1998 sobre la situacion en Kosovo.



derechos humanos, para acabar con esas practicas abomin, €i) fuego
“Reafirma que | a toma de rehenes, don
realice, es un acto ilicito cuyo objetivo es destruir los derechos humanos y
gque, en cual qui er ci r cuy()s“tcaonncdi ean,a rteosduc
losactosde oma de rehenes que se realicen
(vi) “exi ge que todos |l os rehenes sean
condiciones prewive)s pddeniangons tEtEispados
todas las medidas necesarias, de conformidamh las disposiciones
pertinentes del derecho internacional y de las normas internacionales de
derechos humanos, para prevenir, combatir y reprimir los actos de toma de
rehenes, inclusive mediante el fortalecimiento de la cooperacién internacional

en esta mat er Es@s” mismas declaraciones se han reafirmado
posteriormente, en términos similares, en las Resoluciones 2000/29 y 2001/38

de la misma Comision.

En igual tono, en la Resolucion 1944 (XXXI11-0/03) del 10 de junio de 2003,

la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos se declara
“preocupada por | a desaparici oén de [
especialmente durante los conflictos armados, asi como por el sufrimiento que

esto causa a los familiares y personas cercanas durante y dedpueéser

finali zado el conflicto”

En consonancia con la naturaleza absoluta e imperativa de la prohibicion, la
toma de rehenes ha sido clasificada como un crimen de guerra a nivel
convencional y consuetudinario. Asi esta tipificada en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, y en los estatutos de los Tribunales Penales Especiales
para la Antigua Yugoslavia?’? y para Ruanda®’3, asi como en el estatuto de la
Corte Especial para Sierra Leona?’*. El Estatuto de Roma, que resulta
directamente vinculante para Colombia en esta materia, dispone en su articulo
8(2)(c)(iii), para los conflictos armados internos:

“Articuleone8&. d&riguerra. (..) 2. A |l os e
entiende por ‘crimenes de guerra’: ( ...
no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo comun a los

cuatro Convenios de Ginebra de 12atgpsto de 1949, a saber, cualquiera de

los siguientes actos cometidos contra personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de
combatepp enf er medad, | esi ones, detenci on
(rii) la toma de rehenes”

La definicion consuetudinaria del delito de toma de rehenes ha sido plasmada
en los Elementos de los Crimenes de competencia de la Corte Penal

212 Art, 2-h.
213 Art. 4-c.
214 Art. 3-c.



Internacional®”; es decir, a la fecha en que se adopta la presente providencia,
existe una definicion consuetudinaria de los elementos constitutivos de este
crimen de guerra que forma parte, igualmente, del blogue de
constitucionalidad colombiano. El crimen de guerra de toma de rehenes se
configura asi, en el &mbito de los conflictos armados de caracter no
internacional, cuando estan presentes los siguientes elementos: (a) la
detencion o retencion de una o mas personas (el o los rehenes), (b) la amenaza
de asesinar, lesionar o continuar la retencion del rehén, (c) con la intencion de
obligar a un tercero-que puede ser un Estado, una organizacion internacional,
una persona natural o juridica o un grupo de personas- a hacer o abstenerse de
hacer un acto determinado, (d) como condicion explicita o implicita para la
liberacion o la seguridad del rehén.

6. Personas y bienes especialmente protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario convencional y consuetudinario, en su
aplicacion a los conflictos armados internos, provee especial proteccion a
ciertas categorias de personas y de bienes que resultan particularmente
vulnerables a los efectos nocivos de la guerra. Las principales categorias de
personas y bienes especialmente protegidos son (a) el personal y los bienes
médicos, sanitarios y religiosos?’®, (b) el personal y los bienes de socorro

215 Los Elementos de los Crimenes del Estatuto de la Corte Penal Internacional establecen en su articulo

8.2.c.iii) los siguientes elementos para el crimen de guerra de toma de rehenes en conflictos armados de

caracter no internacional: “ 1 . Que el taradb,detenitdoaoyretenidoac@mo rehén a una o mas
personas. // 2. Que el autor haya amenazado con matar, herir o seguir deteniendo a esa persona o personas.
/I 3. Que el autor haya tenido la intencién de obligar a un Estado, una organizacion internacinaal
persona natural o juridica o un grupo de personas a que actuaran o se abstuvieran de actuar como condicién
expresa o tacita de la seguridad o la puesta en libertad de esa persona o personas (las negrillas son
nuestras). // 4. Que esa persona o0 peasohayan estado fuera de combate 0 hayan sido personas civiles o
miembros del personal sanitario o religioso que no tomaban parte activa en las hostilidades. // 5. Que el
autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que establecian esamondigi Que la
conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con él. // 7. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que establecian
la existenciadeuneof | i ct o ar mado. "

276 E| articulo 9 del Protocolo Adicional Il establece las garantias de especial proteccion del personal sanitario

y religioso, al disponer: “1. El personal sanitario y religioso seré 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 misién humanitaria. // 2. No se podréa exigir que el personal sanitario, en el cumplimiento

de su mision, de prioridad al tratamiento de persona alguna salvo por razones de orden médico.” Por su parte,

el articulo 10 de este Protocolo consagra la clausula de proteccion general de la mision médica en los

términos siguientes: “1. No se castigard 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 podra 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 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 médica, en cuanto a la informacién 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 informacién sobre los heridos y los enfermos a quienes asista o

haya asistido.” A la vez, el articulo 11 del Protocolo II establece la “Proteccion de unidades y medios de
transporte sanitarios” asi: “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 objeto de realizar actos

hostiles al margen de sus tareas humanitarias. Sin embargo, la proteccion cesara Gnicamente después de una
intimacidon que, habiendo sido fijado cuando proceda un plazo razonable, no surta efectos.” Ver en igual

sentido la Sistematizacion del CICR, Norma 25: “El personal sanitario exclusivamente destinado a tareas



humanitario?”’, (c) el personal y los bienes de las misiones de mantenimiento
de la paz?® (d) los periodistas?”®, (e) los bienes culturales y (f) las
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas. Por su relevancia directa para
la resolucion de los cargos formulados en el presente proceso de
constitucionalidad, la Sala Plena se detendra brevemente en la descripcion de
las garantias provistas por el Derecho Internacional Humanitario para las dos
ultimas categorias de bienes especialmente protegidos.

6.1. La proteccion especial de los bienes culturales y de los bienes
religiosos

El Derecho Internacional Humanitario impone a las partes de un conflicto
armado interno la obligacion especial de respetar y proteger los bienes
culturales, entendiendo por tales tanto (i) los bienes culturales en general -“los
edificios dedicados a fines religiosos o caritativos, a la ensefianza, las artes o
las ciencias, asi como los monumentos histéricos y las obras artisticas o
cientificas”-, como (ii) los bienes culturales de especial importancia para el
patrimonio de todos los pueblos -“los monumentos historicos, las obras de arte
0 los lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los
pueblos”-. Estos dos tipos de bienes son protegidos por disposiciones
convencionales especificas —la Convencion de La Haya de 1954 en el caso de
los primeros, y el Protocolo Adicional Il en el caso de los segundos?°-, y las
garantias que los salvaguardan también forman parte del derecho internacional
humanitario consuetudinario.?®! La diferencia esencial consiste en el refuerzo
de las protecciones aplicables a los bienes culturales de la categoria (ii).

médicas sera respetado y protegido en todas las circunstancias. Perderd su proteccion si, al margen de su
funcién humanitaria, comete actos perjudiciales para el enemigo”; Norma 26: “Queda prohibido castigar a
alguien por realizar tareas médicas conformes con la deontologia u obligar a una persona que ejerce una
actividad médica a realizar actos contrarios a la deontologia”; Norma 27: “El personal religioso
exclusivamente destinado a actividades religiosas sera respetado y protegido en todas las circunstancias.
Perdera su proteccion si, al margen de su funcion humanitaria, comete actos perjudiciales para el enemigo”;
Norma 30: “Quedan prohibidos los ataques directos contra el personal y los bienes sanitarios y religiosos que
ostenten los signos distintivos estipulados en los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho
internacional.”

277 Sistematizacion del CICR, Norma 31: “El personal de socorro humanitario sera respetado y protegido.”;
Norma 55: “Las partes en conflicto permitiran y facilitaran, a reserva de su derecho de control, el paso rapido
y sin trabas de toda la ayuda humanitaria destinada a las personas civiles necesitadas que tengan caracter
imparcial y se preste sin distincion desfavorable alguna”.

278 Sjstematizacion del CICR, Norma 33: “Queda prohibido lanzar un ataque contra el personal y los bienes
de las misiones de mantenimiento de la paz que sean conformes con la Carta de las Naciones Unidas, siempre
gue tengan derecho a la proteccion que el derecho internacional humanitario otorga a las personas civiles y los
bienes de caracter civil.”

219 Sistematizacion del CICR, Norma 34: “Los periodistas civiles que realicen misiones profesionales en
zonas de conflicto armado seran respetados y protegidos, siempre que no participen directamente en las
hostilidades.”

280 F] Protocolo Adicional II establece en su articulo 16 (“Proteccion de los bienes culturales y de los lugares
de culto”): “Sin perjuicio de las disposiciones de la Convencion 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”.

281 Sistematizacion del CICR, Norma 38: “Las partes en conflicto deben respetar los bienes culturales: A. En
las operaciones militares se pondra especial cuidado en no dafar los edificios dedicados a fines religiosos o
caritativos, a la ensefianza, las artes o las ciencias, asi como los monumentos historicos, a no ser que se trate
de objetivos militares. B. No seran atacados los bienes que tengan gran importancia para el patrimonio
cultural de los pueblos, salvo en caso de necesidad militar imperiosa.”; Norma 40: “Las partes en conflicto
deben proteger los bienes culturales: A. Queda prohibido confiscar, destruir o dafiar intencionadamente los



Aunque los bienes culturales forman parte de la categoria general de “bienes
civiles”, y como tales estan amparados por los principios de distinciéon y de
precaucion arriba explicados, el Derecho Internacional Humanitario establece
respecto de los bienes culturales deberes de especial cuidado, respeto,
prevencion y proteccion a cargo de todas las partes enfrentadas en conflictos
armados; en este sentido, las garantias de proteccion de los bienes culturales —
incluidas las garantias penales- constituyen lex specialisen relacion con los
principios de distincién y precaucion.??

La violacién de las garantias de especial proteccion de los bienes culturales es
un crimen de guerra bajo el derecho internacional humanitario convencional y
consuetudinario. El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional la
tipifica, al disponer en su articulo 8(2)(e)(ix) que se considerara como un
crimen de guerra en conflictos armados no internacionales el dirigir
intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religioso, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, asi como contra los
monumentos, siempre y cuando éstos no sean objetivos militares.?3

Dentro de la categoria general de bienes culturales, las instituciones dedicadas
a la religion reciben una especial salvaguarda en el Derecho Internacional
Humanitario, a nivel convencional y consuetudinario en su aplicacion a
conflictos armados internos?. El articulo 16 del Protocolo Adicional II .... La
especial proteccion otorgada a nivel convencional y consuetudinario a los
bienes e instituciones de caracter religioso se deriva de su valor espiritual, no
solo para un individuo sino para una colectividad entera, por lo cual la
apreciacion de su gravedad en casos concretos se efectda con relacién a su
valor espiritual, y no al alcance material de los dafios.?®

establecimientos dedicados a fines religiosos o caritativos, a la ensefianza, las artes o las ciencias, asi como
los monumentos histéricos y las obras artisticas o cientificas. B. Queda prohibida cualquier forma de robo,
pillaje o apropiacion indebida de bienes que tengan gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos, asi como todo acto de vandalismo contra ellos.”

282 Asi lo ha explicado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia en el caso del Fiscal vs. Dario Kordic y
Mario Cerkez, sentencia del 26 de febrero de 2001.

283 «“Articulo 8. Crimenes de guerra. (...) 2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por ‘crimenes de
guerra’: (...) (e) otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los
actos siguientes: (...) (iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religioso, la
educacién, las artes, las ciencias o la beneficiencia, los monumentos, los hospitales y otros lugares y que se
agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no sean objetivos militares”.

284 Asi ha explicado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia: “Las instituciones dedicadas a la religion
estan protegidas bajo el Estatuto y bajo el derecho internacional consuetudinario” [Traduccion informal:
“Institutions dedicated to religion are protected under the Statute and under customary international law”.
Caso del Fiscal vs. Radoslav Brdjanin, sentencia del 1° de septiembre de 2004].

285 Asi ha sefialado el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia: “La Sala nota que mientras que los bienes
civiles reciben proteccidn general bajo el derecho internacional consuetudinario, se presta especial atencion a
ciertos bienes, a saber los edificios religiosos, dado su valor espiritual. Como esos valores trascienden el
ambito de un solo individuo y tienen una dimensién comunal, la victima en estos casos no debe considerarse
que sea el individuo, sino un grupo social o comunidad. La Sala considera que la destruccion o el dafio de las
instituciones [religiosas] constituye una violacion grave del derecho internacional cuando la destruccién o
dafio son lo suficientemente serios como para constituir profanacion. La Sala considera que la gravedad del
crimen de destruccién o dafio a instituciones dedicadas a la religion se debe apreciar caso por caso, tomando
mucho mas en cuenta el valor espiritual de los bienes dafiados o destruidos que la extensién material del dafio
o la destruccién” [Caso del Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura, sentencia del 15 de marzo de
2006.]



La proteccion dispensada a nivel convencional y consuetudinario a las
instituciones religiosas es autonoma de la proteccion dada a los bienes
culturales; por ello, no es necesario que estas instituciones correspondan al
patrimonio cultural de los pueblos o de un pueblo en particular, para ser bienes
especialmente protegidos por el derecho internacional humanitario, cuyo
ataque da lugar a responsabilidad penal individual.?® Esta responsabilidad
penal individual se puede traducir no solo en la configuracion de crimenes de
guerra, sino también de crimenes de lesa humanidad, particularmente el
crimen de persecucion.?®’

La condicién para la aplicacion de estas salvaguardas es que los bienes en
cuestion no estén siendo utilizados para objetivos militares. Un corolario
necesario de esta regla es la prohibicién de usar estos bienes para fines
militares, salvo en casos de necesidad militar imperiosa estrictamente
definida.?®

La proteccion de los bienes culturales y religiosos no depende de su
identificacion con un emblema distintivo. Aungue la Convencion de La Haya
de 1954 dispone en sus articulos 6 y 16 que los bienes culturales de especial
importancia podran ser identificados con un emblema alli establecido, esta
posibilidad no constituye bajo ningun punto de vista una obligacion, y el uso
del emblema no condiciona la aplicacion plena de las salvaguardas
convencionales y consuetudinarias provistas por el Derecho Internacional
Humanitario.

6.2. La proteccién especial de las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas.

Otra categoria de bienes especialmente protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, tanto convencional como consuetudinario, en
casos de conflicto armado interno, esta conformada por las obras o
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas. El Protocolo Adicional i
consagra una disposicion especifica sobre este tipo de bienes, al establecer en
su articulo 15 (“Proteccion de las obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas”): “ Las obras o instalaciones

que

saber las presas, los digues y las centrales nucleares de energia eléctrica, no
serén objeto de ataques, aunque sean objetivos militares, cuando tales
ataques puedan producir la liberacidon de aquellas fuerzas y causar, en

consecuenci a, perdidas i mportantes

286 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, Caso del Fiscal vs. Enver Hadzihasanovic y Amir Kubura,
sentencia del 15 de marzo de 2006.

287 Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, casos del Fiscal vs. Dario Kordic y Mario Cerkez, sentencia
del 26 de febrero de 2001, y del Fiscal vs. Momcilo Krajisnik, sentencia del 27 de septiembre de 2006.

288 Sjstematizacion del CICR, Norma 39: “Queda prohibido utilizar bienes que tengan gran importancia para
el patrimonio cultural de los pueblos para fines que pudieran exponerlos a su destruccion o deterioro, salvo en
caso de necesidad militar imperiosa.”
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Esta garantia ha alcanzado en la actualidad el status de norma consuetudinaria
de derecho internacional.?®® En efecto, los Estados son conscientes del alto
riesgo de gravisimos dafos incidentales que pueden causar los ataques
dirigidos contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas,
especialmente cuando su liberacion pueda causar la pérdida masiva de vidas
civiles. En consecuencia, estudios especializados han concluido que se trata de
una norma consuetudinaria aplicable en conflictos armados internos e
internacionales?®®,

E. RESOLUCION DE LOS CARGOS CONCRETOS PLANTEADOS
EN LA DEMANDA.

Con base en las consideraciones anteriores, pasa la Corte a estudiar los cargos
planteados.

1. Estudio de los cargos formulados contra la palabra “combatientes”
incluida en el numeral 6 del paragrafo del articulo 135 de la Ley 599 de
2000.

Afirma el demandante que la expresion “combatientes” del articulo 135,
paragrafo, numeral 6 de la Ley 599 de 2000 desconoce los articulos 93 y 94 de
la Carta Politica, en la medida en que las normas de Derecho Internacional
Humanitario incorporadas al blogue de constitucionalidad no utilizan la figura
de los “combatientes” en el ambito de los conflictos armados no
internacionales.

Advierte la Corte, en primer lugar, que dicha expresion debe ser interpretada
en el contexto general del articulo del cual forma parte. Asi, el Legislador la
insertd en el numeral 6 del paragrafo del articulo 135 del Codigo Penal para
caracterizar una de las categorias de “personas protegidas por el derecho
internacional humanitario” cuyo homicidio se penaliza en el tipo demandado,
a saber, los “combatientes” que hayan depuesto las armas por captura,
rendicion u otra causa analoga. El tipo penal en cuestion ademas incluye
dentro de la lista de personas protegidas, en otros numerales no demandados
de su paréagrafo, a “los integrantes de la poblacién civil”, “las personas que no
participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa”, “los
heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate”, “el personal
sanitario o religioso”, “los periodistas en mision o corresponsales de guerra
acreditados”, “quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren
considerados como apatridas o refugiados”, y “cualquier otra persona que
tenga aquella condicién en virtud de los Convenios I, I, I11'y 1V de Ginebra

289 Sistematizacion del CICR, Norma 42: “Se pondra especial cuidado al atacar obras e instalaciones que
contengan fuerzas peligrosas, a saber, presas, diques y centrales nucleares de energia eléctrica, asi como otras
instalaciones situadas en ellas o en sus proximidades, a fin de evitar la liberacion de estas fuerzas y las
consiguientes pérdidas importantes entre la poblacion civil.”

20 HENCKAERTS, Jean-Marie. “Estudio sobre el Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario: una
contribucion a la comprension y al respeto del derecho de los conflictos armados™. En: International Review
of the Red Cross, Vol. 87 No. 857, marzo de 2005. Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 2005, p.
21-22.



de 1949 y los Protocolos Adicionales | y Il de 1977 y otros que llegaren a
ratificarse”.

El articulo que se demanda busca, asi, prohibir el homicidio de personas
incluidas dentro de dos categorias de proteccion del Derecho Internacional
Humanitario: los no combatientes —incluida la poblacion civil y las personas
fuera de combate-, y algunas personas especialmente protegidas —los
periodistas, el personal sanitario o religioso-. En esta medida, el articulo
demandado constituye la incorporacion legislativa, al  Codigo Penal
colombiano, de la garantia fundamental de la prohibicion del homicidio en
personas no combatientes, que forma parte del principio de trato humanitario,
la cual —como se vio en el apartado ...- es una norma de ius cogens, de
naturaleza convencional y consuetudinaria, que obliga a las autoridades
nacionales a respetar y hacer respetar su contenido. En consecuencia, el
alcance de esta disposicion debe interpretarse a la luz de la garantia
fundamental en cuestion.

Interpretada asi dentro del contexto normativo en el cual se inserta, y a la luz
del Derecho Internacional Humanitario aplicable, observa la Corte que la
disposicion acusada —el término “combatientes”- se refiere a una de las sub-
categorias de las personas fuera de combate, en tanto una de las diversas
categorias de “personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario”
—las personas que han participado en las hostilidades y ya no lo hacen por
haber depuesto las armas por captura, rendicion u otra causa similar-, y que
necesariamente debe interpretarse en su acepcion genérica, explicada en el
Acépite 3.3.1. de la Seccion D precedente.

Por otra parte, incluso si se interpretara en su acepcién especifica, el uso de
este término en si mismo no rifie con el blogue de constitucionalidad, por
cuanto su incorporacion al tipo penal que se estudia no reduce el &mbito de
proteccion dispensado por la garantia fundamental de la prohibicion del
homicidio a quienes no participan de las hostilidades en un conflicto interno.
Unicamente serian contrarias al bloque de constitucionalidad aquellas
disposiciones legales que, al incorporar la nocién de “combatiente” al &mbito
de la regulacién de los conflictos armados internos, disminuyan o reduzcan el
campo de aplicabilidad o la efectividad de tal garantias, o impidan que éstas se
constituyan en medios para la materializacion de los referidos principios
humanitario (ver apartado ...) y de distincion (ver apartado ...).

Desde esta perspectiva, es claro que la expresion acusada no restringe el
ambito de proteccidn provisto por el bloque de constitucionalidad a quienes,
en el contexto de un conflicto armado no internacional, no tomen parte de las
hostilidades, sea porque forman parte de la poblacién civil o porque, habiendo
tomado parte del conflicto, han cesado de hacerlo y gozan, por ende, de las
garantias y salvaguardas propias de la poblacion civil. Estos sujetos,
destinatarios legitimos de la proteccion provista por el Derecho Internacional
Humanitario, continlan amparados por las clausulas de salvaguarda en
cuestion, inclusive si se llegare a aplicar la acepcion especifica, porque el



mismo articulo 135 que se demanda incluye, siguiendo la tipologia de
personas protegidas por el Derecho Internacional Humanitario, otras
categorias que abarcan a quienes en un conflicto armado no internacional no
toman parte activa de las hostilidades. Asi, estan incluidos dentro de tal
enumeracion “los integrantes de la poblacion civil”, “las personas que no
participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa”, “los
heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate”, “el personal
sanitario o religioso”, “los periodistas en mision o corresponsales de guerra
acreditados”, “quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren
considerados como apatridas o refugiados”, y, en un sentido amplio haciendo
un reenvio al derecho internacional humanitario, “cualquier otra persona que
tenga aquella condicién en virtud de los Convenios I, I, Il 'y 1V de Ginebra
de 1949 y los Protocolos Adicionales | y Il de 1977 y otros que llegaren a
ratificarse” — categorias que, en criterio de la Corte, abarcan a quienes se han
de distinguir de los participes activos de un conflicto armado no internacional
para efectos de ampararlos por las disposiciones humanitarias en comento, que
se describieron en detalle en las secciones precedentes.

En otras palabras, el término “combatientes” utilizado en la disposicion
acusada, sin importar la acepcion que se acoja, no obsta para que el principio
de distincion y el principio humanitario, asi como las garantias de especial
proteccion del Derecho Internacional Humanitario, mantengan su plena
vigencia en contextos de conflicto armado interno como el colombiano,
respecto de todas aquellas personas que no toman parte de las hostilidades o
que son especialmente protegidas por el Derecho Internacional Humanitario,
las cuales en criterio de esta Corporacion se encuentran amparadas por las
distintas categorias de “personas protegidas” que se incluyen en el articulo
demandado, como por ejemplo, el que si bien participd en las hostilidades ya
ha depuesto las armas.

Asi interpretado, el término “combatientes” resulta compatible con la Carta
Politica (arts. 93 y 94) y, por mandato constitucional, con los principios y
normas relevantes del bloque de constitucionalidad que se estudiaron en
acapites precedentes, , asi como con el articulo 11 Superior —que protege el
derecho a la vida, el cual también es el objeto de la salvaguarda de la garantia
fundamental de la prohibicién de homicidio en no combatiente a nivel del
Derecho Internacional-. Por ello, habra de declararse exequible la expresion
acusada por los cargos estudiados en esta providencia. Es claro que bajo
ninguna interpretacion se puede reducir el ambito de proteccion provisto por
el Derecho Internacional Humanitario a quienes, en el contexto de un conflicto
armado de caracter no internacional, no toman parte activa en las hostilidades.

2. Estudio de los cargos formulados contra la expresion “a la otra parte”
del articulo 148 de la Ley 599 de 2000.

Argumenta el demandante que la expresion “a la otra parte” incluida dentro
del tipo penal de toma de rehenes incluido en el Cédigo Penal colombiano es
lesiva de los articulos 93 y 94 Superiores, en la medida en que las



disposiciones del bloque de constitucionalidad que tipifican esta conducta no
incluyen tal requisito, por lo cual la legislacion nacional reduce el &mbito de
proteccion del tipo penal internacional en cuestion.

Se observa, en primer lugar, que el tipo penal nacional dentro del que se
inserta la expresion demandada corresponde a la incorporacion legislativa,
dentro del ordenamiento penal doméstico, de la garantia fundamental de la
prohibicion de toma de rehenes establecida en el Derecho Internacional
Humanitario, la cual —como se explico anteriormente (ver acapite ...)- €S una
norma de ius cogensde naturaleza convencional y consuetudinaria, vinculante
para el Estado colombiano. En esa medida, con su tipificacion el Estado
colombiano esta dando cumplimiento a su obligacion internacional de respetar
y hacer respetar el Derecho Internacional Humanitario, y su interpretacion se
ha de realizar de conformidad con los postulados de este ordenamiento.

Para efectos de resolver el problema juridico planteado por este cargo, la Corte
ha de precisar que, si bien Colombia es parte de la Convencion Internacional
contra la Toma de Rehenes, la cual fue ratificada mediante Ley 837 de 2003 y
sujeta a revision previa de la Corte Constitucional en sentencia C-405 de 2004
(M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), esta Convencion no ha sido incorporada
formalmente al bloque de constitucionalidad mediante un pronunciamiento
expreso de esta Corporacion. A pesar de lo anterior, resulta claro —por las
razones expuestas extensamente en el apartado 5.4.4. de la Seccién D de esta
providencia- que el delito de toma de rehenes, a la fecha en que se adopta esta
providencia, ha sido incluido como conducta punible en normas de ius cogens
que vinculan al Estado colombiano como parte del blogue de
constitucionalidad, y que constituyen un parametro obligado de referencia
para ejercer el control de constitucionalidad sobre la disposicion legal acusada.

También es pertinente resaltar en este ambito que, segun aclaré la Corte
Constitucional en la sentencia C-578 de 2002 al efectuar la revision de
constitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, “ ( ...)

el ejercicio de las competencias soberanas de los Estados para definir las
sanciones y procediemtos penales de graves violaciones a los derechos
humanos tales como (..) |l os crimenes de
gue resulte compatible con el derecho internacional de los derechos humanos,

el derecho internacional humanitario y con los fings lucha contra la

I mpuni dad que resal,tdalo cad se @®dutegue alt o de
momento de tipificar el delito de toma de rehenes, el legislador colombiano

esta obligado a cumplir con lo establecido sobre el particular en el Derecho
Internacional Humanitario como ingrediente constitutivo del blogue de
constitucionalidad.

Con base en la definicion consuetudinaria del crimen internacional de toma de
rehenes, sefialada en el acapite 5.4.4. precedente y cristalizada en la definicion
de los Elementos de los Crimenes de la Corte Penal Internacional, observa la
Sala que efectivamente asiste razén al peticionario cuando afirma que el
requisito consistente en que las exigencias para liberar o preservar la seguridad



del rehén se dirijan a la otra parte en un conflicto armado no internacional,
plasmado en el articulo 148 del Cédigo Penal, es violatorio del bloque de
constitucionalidad. En efecto, este requisito no se encuentra previsto en las
normas consuetudinarias que consagran la definicion de los elementos de este
crimen de guerra, por lo cual la introduccion de dicha condicién, al restringir
las hipotesis de configuracion del delito en cuestion, reduce injustificadamente
el &mbito de proteccidn establecido en el Derecho Internacional Humanitario,
puesto que deja desprotegidos a los rehenes cuyos captores han formulado
exigencias, no a la otra parte en el conflicto armado, sino a sujetos distintos a
dicha parte —los cuales, segun se enuncia en los Elementos de los Crimenes de
la Corte Penal Internacional, pueden ser un Estado, una organizacion
internacional, una persona natural o juridica, o un grupo de personas-. Dado
que quienes se encuentran en esta hipotesis factica han de recibir la proteccion
plena del Derecho Internacional Humanitario y no existen en el ordenamiento
juridico constitucional elementos que justifiquen reducir el grado de
proteccion previsto por la tipificacion del crimen de guerra en cuestion,
concluye la Sala Plena que se ha desconocido, con la introduccion del
requisito acusado, el bloque de constitucionalidad y, por lo mismo, los
articulos 93 y 94 Superiores, asi como al articulo 28 de la Constitucion, que
consagra el derecho fundamental a la libertad personal, el cual se ve protegido
directamente por esta garantia fundamental del principio humanitario.

Es pertinente aclarar en este punto que la reduccion del ambito de proteccion
del Derecho Internacional Humanitario derivada de la introduccion de la
expresion acusada al tipo penal de la toma de rehenes, no se ve compensada
por la existencia del delito de secuestro extorsivo en el Cddigo Penal
colombiano?®?. Si bien una y otra figura penales se asemejan en varios de sus
elementos constitutivos —en la medida en que ambas conductas punibles
implican la privacion ilegal de la libertad de una persona para efectos de exigir
por su liberacién un determinado beneficio-, es claro que el elemento que los
distingue es que la toma de rehenes, crimen de guerra proscrito por el Derecho
Internacional Humanitario, se configura en contextos de conflicto armado
internacional o no internacional®®?, lo cual se confirma por el hecho de que ha
sido incluido dentro del capitulo de “Delitos contra personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario” del Codigo Penal
Colombiano, mientras que el secuestro extorsivo se configura en contextos
distintos al de un conflicto armado.

291 Tipificado en el articulo 169 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) de la siguiente manera: “Art. 169. El que
arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona con el propésito de exigir por su libertad un provecho o
cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, o con fines publicitarios o de caracter politico, incurrird en
prisién de diez y ocho (18) a veintiocho (28) afios y multa de dos mil (2.000) a cuatro mil (4.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes”, pena que fue aumentada por la Ley 733 de 2002 (art. 169) a veinte a
veintiocho afios de prision.

292 KUNARAC ET AL, APPEALS 12 JUN 2002 - Case No.: IT-96-23& 1T-96-23/1-A Date: 12 June 2002 -
IN THE APPEALS CHAMBER - PROSECUTOR V DRAGOLJUB KUNARAC RADOMIR KOVAC
AND ZORAN VUKOVIC - JUDGEMENT - 58. What ultimately distinguishes a war crime from a purely
domestic offence is that a war crime is shaped by or dependent upon the environment — the armed conflict —
in which it is committed. It need not have been planned or supported by some form of policy. The armed
conflict need not have been causal to the commission of the crime, but the existence of an armed conflict
must, at a minimum, have played a substantial part in the perpetrator’s ability to commit it, his decision to
commit it, the manner in which it was committed or the purpose for which it was committed.



En esa medida, es claro para la Corte que en circunstancias de conflicto
armado no internacional —cuya existencia y configuracion no dependen en
absoluto de la calificacion o caracterizacion que del mismo hagan las partes
enfrentadas, estatales o no estatales, sino de los factores objetivos sefialados
en la Seccién D de esta providencia-, la reduccion del &mbito de proteccion
del tipo penal bajo examen mediante la introduccion del requisito demandado
constituye un desconocimiento de las normas protectivas del Derecho
Internacional Humanitario, que no se ve compensado mediante otros tipos
penales previstos en la legislacion interna —puesto que el delito de secuestro
extorsivo no se configura en contextos de conflicto armado-, y que por lo
mismo desconoce los principios humanitario (ver Seccién 5) y de distincidn
(ver Seccidn 3), violando en consecuencia los articulos 93 y 94 Superiores.

La reduccion del &mbito de proteccion de la garantia fundamental de la toma
de rehenes, incluida en el bloque de constitucionalidad como norma de ius
cogens tampoco resulta compensada por la aceptacion de Colombia de la
jurisdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional respecto de
crimenes de guerra —en relacion con los cuales el Estado colombiano presento,
en el afio 2002, una declaracion de conformidad con el articulo 124 del
Estatuto de Roma excluyendo temporalmente la competencia de la Corte
Penal Internacional sobre los crimenes de guerra, declaracion que Unicamente
puede durar siete afios en su aplicacion-; el hecho de que este tribunal
internacional pueda asumir competencia respecto de la comision de este delito
cuandoquiera que se verifiquen las condiciones establecidas en el Estatuto de
Roma para ello, no puede convertirse en una patente para que el Estado
colombiano desconozca su deber primordial de garantizar la integridad de los
derechos de la poblacion civil que deviene victima de una de las partes en
conflicto, entre otras mediante la adopcién de medidas legislativas internas
plenamente compatibles con las garantias fundamentales del Derecho
Internacional Humanitario.

Podria argumentarse frente a la anterior conclusion de la Corte que, desde la
perspectiva de la pena impuesta, el tipo penal de toma de rehenes abarca un
ambito de proteccion menor que el tipo penal de secuestro extorsivo, en la
medida en que la pena prevista por el Legislador para el primero es inferior?®,
Sin embargo, en el presente proceso no se ha demandado la pena impuesta al
delito de toma de rehenes, ni se ha planteado como cargo de
inconstitucionalidad en la demanda el que dicha pena reduzca el &mbito de
proteccion provisto por las normas del blogue de constitucionalidad. Vale la
pena sefalar, en cualquier caso, que (i) la configuracién legislativa del

293 De conformidad con el articulo 148 de la Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de
2004 a partir del 1o de enero de 2005, y que no ha sido demandado en este aparte, quien incurra en el delito
de toma de rehenes se hace acreedor a una pena de “prision de trescientos veinte (320) a quinientos cuarenta
(540) meses, multa de dos mil seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666.66) a seis mil (6000)
salaries minimos legales mensuales vigents, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses”. Por su parte, el articulo 169 de la Ley 599 de
2000 impone a quien incurra en el delito de secuestro extorsivo la pena de “prision de diez y ocho (18) a
veintiocho (28) afios y multa de dos mil (2.000) a cuatro mil (4.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes”, pena que fue aumentada por la Ley 733 de 2002 (art. 169) a veinte a veintiocho afios de prision.



régimen delito de toma de rehenes no se circunscribe a la pena y su severidad
se ha de apreciar a partir del régimen visto en su conjunto, (ii) la dosimetria de
las sanciones penales es un asunto de resorte del legislador frente al cual éste
goza de un margen de configuracion amplio, y (iii) el régimen punitivo
aplicable a un determinado delito no se agota en la simple consagracion de
una pena, sino que abarca otros aspectos tales como el juez competente, el
régimen de prescripcion, particularidades probatorias, etc., aspectos en los
cuales el tipo penal de toma de rehenes goza de especificidades distintivas —
tales como la jurisdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional para
juzgarlo en tanto crimen de guerra, o el mandato de imprescriptibilidad de este
tipo de atrocidades- que impiden efectuar una comparaciéon simple entre la
pena a él impuesta y la que se prevé para el secuestro extorsivo y concluir
sobre esa base que este Gltimo tiene un &mbito de proteccion mayor. Sin
embargo, se reitera, no son estos asuntos que competa a la Corte resolver en la
presente sentencia.

Por las anteriores razones, la Corte declararda inexequible la expresion “a la
otra parte” acusada en el presente proceso, por ser contraria a los articulos 93
y 94 de la Constitucion asi como al articulo 28 Superior, que consagra el
derecho fundamental a la libertad personal, el cual se ve protegido
directamente por esta garantia fundamental del principio humanitario. En
consecuencia, de conformidad con el contenido de la garantia fundamental de
la toma de rehenes —que es una norma de ius cogens a partir de la adopcién
de la presente providencia, la configuracion del delito de toma de rehenes no
requiere, en el ordenamiento penal colombiano, que las exigencias formuladas
para la liberacion o la preservacion de la seguridad del rehén se dirijan a la
contraparte en el conflicto armado — tales exigencias podran ser dirigidas a un
tercero, que puede ser un Estado, una organizacion internacional, una persona
natural o juridica o un grupo de personas, sin que por ello se desnaturalice el
delito en cuestion.

3. Estudio de los cargos formulados contra la expresion “debidamente

sefialados con los signos convencionales” de los articulos 156 y 157 de la
Ley 599 de 2000.

El actor en el presente proceso argumenta que la utilizacion por el Legislador
de la expresion “debidamente sefialados con los signos convencionales” en los
articulos 156 y 157 de la Ley 599 de 2000 —que tipifican respectivamente los
delitos de “destruccion o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de
culto” y de “ataque contra obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas”- lesiona los articulos 93 y 94 de la Carta Politica, por cuanto las
normas de derecho internacional humanitario incluidas en el bloque de
constitucionalidad que tipifican estos crimenes a nivel internacional no
consagran ese requisito de sefializacion, por lo cual la legislacion nacional
reduciria el ambito de proteccion del bloque de constitucionalidad en este
ambito.



Estos cargos de inconstitucionalidad son acertados. Siguiendo un
razonamiento similar al que ha orientado la resolucién de los cargos
precedentes, la Corte declarara inexequible la expresion ‘“debidamente
sefialados con los signos convencionales” de los articulos 156 y 157,
demandados, puesto que segun se explico en los capitulos 6.1. y 6.2. de la
Seccion D de esta providencia, este requisito no esta incluido dentro de las
normas convencionales y consuetudinarias de Derecho Internacional
Humanitario que protegen los bienes culturales y las obras o instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas; en consecuencia, la introduccion del requisito de
sefializacion en el tipo penal que se estudia restringe el alcance de las
salvaguardas internacionales aplicables, puesto que excluiria del &mbito de
proteccion de estas normas a los bienes culturales y religiosos y a las obras e
instalaciones que contienen fuerzas peligrosas que no se encuentren
sefalizados.

Al restringir el &ambito de proteccidn provisto por estas garantias, que reflejan
principalmente el principio de distincién (ver Seccion 3), las normas acusadas
contrarian los articulos 93, 94 y 214 de la Carta Politica. Por lo mismo, seran
declaradas inexequibles.

4. CARGOS CONTRA LOS ARTICULOS 174, 175, 178 y 179 de la ley
599 de 2000.

En cuanto se refiere a los cargos formulados en contra de los articulos 174,
175, 178 y 179 de la Ley 599 de 2000, la Corte considera que éstos no retnen
los requisitos de precision y claridad exigidos para poder abordar un estudio
de fondo, ya que el actor se limita a afirmar que los delitos que tipifican no
pueden ser considerados como ‘actos del servicio’.

La jurisprudencia constitucional®®* ha establecido, de forma reiterada y
uniforme, que las razones que sustentan los cargos de inconstitucionalidad
deben cumplir con determinados requisitos, que permitan el cumplimiento de
las finalidades de la accion publica en tanto ejercicio democratico a través del
cual los ciudadanos concurren ante al Tribunal Constitucional en defensa de
las disposiciones de la Carta Politica. Si se entiende a la accién de
inconstitucionalidad como una instancia de didlogo entre la ciudadania y la
instancia judicial encargada de la conservacion de la supremacia de la
Constitucion, es evidente que los motivos expuestos en la demanda, que
constituyen el concepto de la violacion,?® deban acreditar unos minimos
argumentativos que permitan a la Corte adelantar adecuadamente el juicio de
inconstitucionalidad. Desde esta perspectiva, este Tribunal ha considerado
que la construccién de un cargo de inconstitucionalidad debe cumplir con las
condiciones de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y suficiencia. La

29 | a sintesis comprehensiva de este precedente se encuentra en la sentencia C-1052/01, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.

2% Al respecto, el articulo 2-3 del Decreto 2067 de 1991 consagra como requisito de las demandas en las
acciones publicas de inconstitucionalidad el establecimiento de las razones por las cuales las normas
constitucionales correspondiente se estiman infringidas. Estos argumentos son los que la doctrina judicial
tradicional ha identificado como el concepto de la violacion.



claridad de un cargo se predica cuando la demanda contiene una coherencia
argumentativa tal que permite a la Corte identificar con nitidez el contenido de

la censura y su justificacion. Aunque merced el caracter publico de la accién

de inconstitucionalidad no resulta exigible la adopcion de una técnica
especifica, como si sucede en otros procedimientos judiciales, no por ello el
demandante se encuentra relevado de presentar las razones que sustentan los

cargos propuestos de modo tal que sean plenamente comprensibles. La certeza

de los argumentos de inconstitucionalidad hace referencia a que los cargos se

dirijan contra una proposicion normativa efectivamente contenida en la
disposicién acusada y no sobre una distinta, inferida por el demandante,
implicita o que hace parte de normas que no fueron objeto de demanda. Lo

que exige este requisito, entonces, es que el cargo de inconstitucionalidad
cuestione un contenido legal verificable a partir de la interpretacion del texto

acusado. El requisito de especificidad resulta acreditado cuando la demanda

contiene al menos un cargo concreto, de naturaleza constitucional, en contra

de las normas que se advierten contrarias a la Carta Politica. Este requisito

refiere, en estas condiciones, a que los argumentos expuestos por del
demandante sean precisos, ello en el entendido que “ el juicio
constitucionalidad se fundamenta en la necesidad de establecer si realmente
existe una oposicion objetiva y verificable renel contenido de la ley y el

texto de la Constitucion Politica, resultando inadmisible que se deba resolver
sobre su inexequibilidad a partir de argumentbsy a g 0 s , i ndeterm
i ndirectos, a b s>¥ gue cnb s relacionan | consratd § s
directamente con las disposiciones que se acusan. Sin duda, esta omision de
concretar la acusacion impide que se desarrolle la discusion propia del juicio

de constitucionalidadd”. #® Las razones que sustentan el concepto de la
violacion son pertinentes en tanto estén construidas con base en argumentos

de indole constitucional, esto es, fundados“ en | a apreci aci on ¢
de una norma Superior que se expone Yy se enfrenta al precepto

d e ma n ®& dEn.ese sentido, cargos que se sustenten en (i) simples
consideraciones legales o doctrinarias; (ii) la interpretaciéon subjetiva de las

normas acusadas por parte del demandante y a partir de su aplicacion en un
problema particular y concreto; o (iii) el analisis sobre la conveniencia de las
disposiciones consideradas inconstitucionales, entre otras censuras, incumplen

con el requisito de pertinencia del cargo de inconstitucionalidad. Por altimo, la
condicion de suficiencia ha sido definida por la jurisprudencia como la
necesidad que las razones de inconstitucionalidad guarden relacion“ en pr i mer
lugar, con la eposicion de todos los elementos de juicio (argumentativos y
probatorios) necesarios para iniciar el estudio de constitucionalidad respecto

2% Estos son los defectos a los cuales se ha referido la jurisprudencia de la Corte cuando ha sefialado la
ineptitud de una demanda de inconstitucionalidad, por inadecuada presentacion del concepto de la violacion.
Cfr. los autos 097 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y 244 de 2001 (M.P. Jaime Cordoba
Trivifio) y las sentencias C-281 de 1994 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), C-519 de 1998 (M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa), C-013 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), C-380 de 2000 (M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa), C-177 de 2001 (M.P. Fabio Moron Diaz), entre varios pronunciamientos.

297 Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-447 de 1997 M.P. Alejandro Martinez Caballero. La Corte se
declara inhibida para pronunciarse de fondo sobre la constitucionalidad del inciso primero del articulo 11 del
Decreto Ley 1228 de 1995, por demanda materialmente inepta, debido a la ausencia de cargo.

29 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-1052/01. Fundamento juridico 3.4.2.

29 |bidem.



del precepto objeto de reproché;..) Por otra parte, la suficiencia del
razonamiento apela directamente al alcancespasivo de la demanda, esto

es, a la presentacion de argumentos que, aunque no logren prime facie
convencer al magistrado de que la norma es contraria a la Constitucion, si
despiertan una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada, dea manera que inicia realmente un proceso dirigido a
desvirtuar la presuncion de constitucionalidad que ampara a toda norma
legal y hace necesario un pronunciamiento por parte de la Corte
Constit#cional . "~

En este caso, los cargos de constitucionalidad presentados contra los articulos
174, 175, 178 y 179 del Cddigo Penal dejan de cumplir los requisitos de
especificidad y suficiencia. Por ello, la Corte se inhibird de emitir un fallo de
mérito.

IV. DECISION

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

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLE, por los cargos estudiados en esta
sentencia, la expresion “ ¢ o mb a t congemida en sl 'humeral 6 del articulo
135 de la Ley 599 de 2000.

Segundo.- Declarar INEXEQUIBLE la expresién “ a | a otr a
contenida en el articulo 148 de la Ley 599 de 2000.

Tercero.- Declarar INEXEQUIBLE la expresion “ de bi dament e
con | os si gn o sonteaida endoe anticulosol56d 15€ e la Ley
599 de 2000.

Cuarto.- Declararse INHIBIDA para proferir un fallo de mérito en relacion
con los articulos 174, 175, 178 y 179 de la Ley 522 de 1999, por ineptitud
sustantiva de la demanda.

Notifiguese, comuniquese, publiguese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

RODRIGO ESCOBAR GIL
Presidente

300 |hjdem:.
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SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C-291 DE 2007 DEL
MAGISTRADO JAIME ARAUJO RENTERIA

PERSONA PROTEGIDA POR EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO-Combatiente que ha depuesto las armas por captura,
rendicion u otra causa analogfNORMAS DE DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO-Desconocimiento por la
exclusion de personas distintas de los combatientes, pero que participaron
en el conflicto sin pertenecer a un ejército regular (Salvamento de voto)

Las dificultades que se derivan de laterpretacion que ha hecho la
Jjurisprudencia respecto de | a expresi
expresion “combatientes se refiere 0
gue en los conflictos internacionales no se utiliza esa exprdsidgmuneral 6

(del articulo 135 de la ley 599 de 2000) no incluye a los miembros de los
grupos armados ilegales que participan en las hostilidades. Asimismo es de
advertir que dicha expresion no puede entenderse como si quienes enfrentan

al gobierno no debieranes tratados de manera humanitaria. Si la intencion

es que se proteja a todos, combatientes y hostiles, la inexequibilidad del
término demandado es la féormula que tendria dicho efeatdiflcultad de la

norma consiste en que puede entenderse en un sentido restrictivo, cuando de
acuerdo con el blogue de constitucionalidad, ello no es asi. Por ello, para el
suscrito magistrado, la decision mas clara es la inexequibilidad, pues
cobijaria fanto a quienes combatieron como a quienes dejaron de hacerlo

DELITO DE TOMA DE REHENES-Requisito que exige para la
tipificacion, que privacion de la libertad del rehén se condicione a la
satisfaccion de exigencias formuladas “a la otra parte” del conflicto
armado desconoce bloque de constitucionalidad (Salvamento de voto)

No necesariamente un conflicto se presenta entre dos partes, pues bien puede
ocurrir que haya tres o mas facciones enfrentaltasel derecho internacional
humanitario esta definida laotna de rehenes y cualquier cosa que se haga en

el derecho interno debe supeditarse a lo ya definido por el derecho
internacional, siempre y cuando esas disposiciones internacionales sean mas
garantistas que las normas internas.

DELITO DE TOMA DE REHENES-Tipo penal que implica una
desproteccién que contraria el bloque de constitucionalidad/DELITO DE
TOMA DE REHENES-Tipo penal que se ubica en los delitos que
atentan contra las personas especialmente protegidas por el derecho
internacional humanitario que se produce con ocasion o en desarrollo de
un conflicto armado/SECUESTRO-Forma parte de los delitos contra la
libertad personal (Salvamento de voto)

Desde el punto de vista tedrico, no hay confusion entre los dos tipos penales, y
en la practica, es el juez sun enmarca la conducta en uno u otro tipo penal,
lo cual es un problema que existe en relacion con todos los tipos penales. La



toma de rehenes tiene un elemento esencial, que es el de la privacion de la
libertad de la persona, que tiene lugar con ocagidesarrollo de un conflicto
armado. De todas maneras, si existieran dos tipos idénticos, el principio de
favorabilidad llevaria a aplicar la pena menor. No obstante, me permito
reiterar que el secuestro y la toma de rehenes, que estan establecidas en |
misma ley, no son dos tipos penales idénticos, pues uno debe producirse con
ocasion o en desarrollo de un conflicto armado.

DELITO DE ATAQUE CONTRA OBRAS E INSTALACIONES
QUE CONTIENEN FUERZAS PELIGROSAS, Y DE
DESTRUCCION O UTILIZACION ILICITA DE BIENES
CULTURALES Y DE LUGARES DE CULTO-Tipificacion
(Salvamento de voto)

La proteccion de losibnes culturales, lugares de culto o instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas, no sélo se exige en el derecho internacional a
los que tengan los signos convencionales

DELITO DE DEVASTACION, DE SAQUEO Y DE EXACCION-
Delitos que no pueden constituir actos de servicio de la fuerza publica
como tampoco de competencia de la Justicia Penal Militar (Salvamento
de voto)

Existen conductas, como la del genocidio que no pueden ser juzgadas por la
justicia penal militar por no ser actos del servicio, por lo guguzgamiento

debe corresponder a la justicia ordinaria. De ahi mi posicion respecto de la
inexequibilidad de los articulos 174, 175, 178 de la Ley 522 de, p838&ion

gue se fundamenta en la jurisprudencia de la Cadte. optado por una
solucién internedia para excluir de un juzgamiento militar, conductas que de
entrada no pueden ser ejecutadas por militares. Por ello, discrepo de la
propuesta de inhibicién, aceptada por la opinidbn mayoritaria en Sala Plena

Referencia: expediente D-6476

Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 135, 156 y 157 (parciales) de
la Ley 599 de 2000, y 174, 175, 178 y 179
de la Ley 522 de 1999.

Magistrado Ponente:
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corte, me permito
manifestar mi salvamento de voto frente al presente fallo, por cuanto discrepo
de las decisiones adoptadas respecto del articulo 135-6 de la Ley 599 de 2000



y los articulos 175, 176 y 178 de la Ley 522 de 1999, como lo expusiera en la
ponencia original a cargo del suscrito magistrado.

1. Inexequibilidad del Articulo 135, numeral 6 (parcial) de la Ley 599 de
2000

En primer lugar, me permito insistir en las razones de inconstitucionalidad del
numeral 6 del articulo 135 acusado, ya que considero que la norma en
mencion, al excluir a personas distintas de los combatientes de las personas
especialmente protegidas, pero que participaron en el conflicto sin pertenecer
a un ejército regular y para efectos del tipo penal establecido en dicho articulo,
desconoce las normas del derecho internacional humanitario y por ende los
articulos 93 y 214 de la Constitucion Politica.

Igualmente, considero que la restriccion del tipo penal de toma de rehenes a
las exigencias formuladas a la contraparte, desconoce la prohibicién del
derecho internacional de la toma de rehenes que se sanciona
independientemente de a quien se dirijan las exigencias.

En consecuencia, considero que las dificultades que se derivan de la
interpretacion que ha hecho la jurisprudencia respecto de la expresion
“combatientes”, se derivan de que la expresion “combatientes” se refiere
unicamente a los conflictos internos, ya que en los conflictos internacionales
no se utiliza esa expresion. Reitero que en principio, el numeral 6) no incluye
a los miembros de los grupos armados ilegales que participan en las
hostilidades. Asi mismo, es de advertir que dicha expresion no puede
entenderse como si quienes se enfrentan al gobierno no debieran ser tratados
de manera humanitaria.

De otra parte, debo sefialar aqui que el suscrito magistrado no se oponia a un
condicionamiento de este articulo demandado, o a aceptar la férmula
propuesta por el sefior Procurador, mas se oponia a la integracion con el
numeral 8 de la misma disposicion, lo cual traeria, a mi entender, mayores
dificultades. A mi juicio, si la intencion es que se proteja a todos,
combatientes y hostiles, la inexequibilidad del término demandado es la
férmula que tendria dicha efecto.

Finalmente, considero que la dificultad de la norma consiste en que puede
entenderse en un sentido restrictivo, cuando de acuerdo con el bloque de
constitucionalidad, ello no es asi. Por ello, para el suscrito magistrado, la
decision més clara es la inexequibilidad, pues cobijaria tanto a quienes
combatieron como a quienes dejaron de hacerlo.

Con fundamento en los argumentos expuestos, discrepo de la decision
adoptada en esta sentencia respecto de una declaratoria de una exequibilidad
pura y simple, del numeral 6 del articulo 135 demandado.

2. Inexequibilidad del articulo 148 (parcial) de la Ley 599 del 2000



En relacién con el articulo 148 (parcial) de la Ley 599 del 2000, debo
manifestar que me encuentro de acuerdo con la propuesta de inexequibilidad de
laexpresiondemandada“® a | a ot ra parte”

En este sentido, considero que no necesariamente un conflicto se presenta entre
dos partes, pues bien puede ocurrir que haya tres o méas facciones enfrentadas.
Asi mismo, es de observar que en el derecho internacional humanitario esta
definida la toma de rehenes y cualquier cosa que se haga en el derecho interno
debe supeditarse a lo ya definido por el derecho internacional, siempre y
cuando esas disposiciones internacionales sean méas garantistas que las normas
internas.

A mi juicio, de mantenerse la norma como estd, se excluirian situaciones en las
que las exigencias se formulan a personas distintas de la contraparte, mientras
que la norma internacional si las admite.

De otra parte, considero necesario recordar aqui que la toma de rehenes se
ubica en el titulo del Cédigo Penal que contempla los delitos que atentan contra
las personas especialmente protegidas por el derecho internacional
humanitario, con una connotacién especifica, mientras que el secuestro forma
parte de otro grupo de delitos contra la libertad personal en un contexto
distinto. De igual manera, es necesario recordar que los Estados estan
obligados por los tratados internacionales y en este caso, el tipo penal implica
una desproteccion que contraria el bloque de constitucionalidad.

Para el suscrito magistrado, desde el punto de vista tedrico, no hay confusion
entre los dos tipos penales, y en la practica, es el juez quien enmarca la
conducta en uno u otro tipo penal, lo cual es un problema que existe en
relacion con todos los tipos penales. Es de observar, que la toma de rehenes
tiene un elemento esencial, que es el de la privacion de la libertad de la
persona, que tiene lugar con ocasion y desarrollo de un conflicto armado. De
todas maneras, si existieran dos tipos idénticos, el principio de favorabilidad
llevaria a aplicar la pena menor. No obstante, me permito reiterar que el
secuestro y la toma de rehenes, que estan establecidas en la misma ley, no son
dos tipos penales idénticos, pues uno debe producirse con ocasion 0 en
desarrollo de un conflicto armado.

3. Inexequibilidad de los articulos 156, 157 de la ley 599 de 2000 y los
articulos 174, 175, 178 de la Ley 522 del 2000

Por las mismas razones anotadas en relacién con la inexequibilidad del
numeral 6 del articulo 135 de la ley 599 del 2000 considero también que las
expresiones demandadas de los articulos 156 y 157 de la misma ley son
inconstitucionales, pues la proteccion de los bienes culturales, lugares de culto
0 instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, no sélo se exige en el
derecho internacional a los que tengan los signos convencionales.



De otra parte, considero necesario recordar que existen conductas, como la del
genocidio que no pueden ser juzgadas por la justicia penal militar por no ser
actos del servicio, por lo que su juzgamiento debe corresponder a la justicia
ordinaria. De ahi mi posicion respecto de la inexequibilidad de los articulos
174,175, 178 de la Ley 522 de 1999.

Para el suscrito magistrado, esta Gltima posicién respecto de los articulos 174,
175y 178 de la Ley 522 de 1999 se fundamenta en la jurisprudencia de la
Corte. Aunque personalmente considero la justicia penal militar no deberia
existir como ocurre en otros paises, con la finalidad de observar el principio de
igualdad, respecto de esta demanda he optado por una solucién intermedia para
excluir de un juzgamiento militar, conductas que de entrada no pueden ser
ejecutadas por militares. Por ello, discrepo de la propuesta de inhibicion,
aceptada por la opinién mayoritaria en Sala Plena.

4. Conclusion

En sintesis, considero que las propuestas realizadas por el suscrito magistrado
en la ponencia original, respecto de la inexequibilidad del numeral 6 del
articulo 135 de la Ley 599 del 2000 y los articulos 174, 175y 178 de la Ley
522 de 1999, buscan proteger a quienes combaten en un conflicto armado pero
no encajan en la definicion del numeral 6 del articulo 135 de la Ley 599 de
2000; e igualmente, busca proteger a bienes culturales y lugares de culto no
sefializados, asi como buscan que sea la jurisdiccion civil la que juzgue delitos
que no pueden constituir actos de servicio de la fuerza publica.

Con fundamento en las razones expuestas, salvo mi voto a la presente
decision.

Fecha ut supra

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado



SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
A LA SENTENCIA C- 291 DE 2007

DERECHO INTERNACIONAL HUMANTARIO-Prohibicion de
toma de rehenes (Salvamento parcial de voto)

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO-Normas non self
executing (Salvamento parcial de voto)

La prohibicién internacional de la toma de rehenes, en términos de derecho
internacional humanitario, adolece de una amplia ambigiiedad como quiera
gue los estados no convinieron elemento alguno que permitiera girete
facilmente adecuar tipicamente dicha conducta delictivas tratados
internacionales sobre derecho internacional humanitario que actualmente
vincula al Estado colombiano, no dispone que el acto de toma de rehenes
necesariamente impligue una exigancdirigida a un Edado, una
organizaciéon itergubernamental, una persona natural oiglica o un grupo

de pesonas.De alli que el &gislador colombiano al haber dispuesto en el
articulo 148 delCadigoPe n a | gue | a exigencia se
especificar quien e8staexactamente, no &sdesconciendo lo pescrito en
instrumento intenacioral alguno deDIH.

CLAUSULA DE EXCLUSION DE COMPETENCIA DE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL-Impedimento de confrontacion
de normas legales internas con el articulo 8o del Estatuto de Roma
(Salvamento parcial de voto)

Referencia: expediente D- 6476

Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 135, 156 y 157 (parciales) de la
Ley 599 de 2000, y 174, 175, 178 y 179 de
la Ley 522 de 1999.

Actor: Alejandro Valencia Villa

Magistrado Ponente:
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Temas:

- Derecho Internacional Humanitario.
- Bloque de constitucionalidad

- Toma de rehenes.

- Corte Penal Internacional.



Con el acostumbrado respeto, paso a exponer las razones por las cuales no
comparto la decision adoptada por la Sala Plena en sentencia C- 291 de 2007,
en la cual resolvié declarar inexequible la expresion “a la otra parté& del
articulo 148 de la Ley 599 de 2000, por las razones que paso a explicar.

1. Evolucién de la prohibicion internacional de la toma de rehenes.

La prohibicién internacional de la toma de rehenes ha evolucionado en dos
dimensiones, no necesariamente complementarias, a saber: por una parte,
mediante instrumentos de derecho internacional humanitario; por otra,
vinculada con la lucha contra el terrorismo internacional.

En tal sentido, el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,
referente a las normas humanitarias aplicables durante situaciones conflicto
armado interno, prohibe a las respectivas Partes, en cualquier tiempo y lugar,
“la toma de rbened. En igual sentido, el articulo 4° del Protocolo II de
Ginebra de 1977, contentivo de las “garantias fundamentalésle la poblacion
civil, prohibe a los combatientes cometer tal comportamiento. No obstante lo
anterior, en ambos casos se trata de normas internacionales non-selfexecuting
es decir, disposiciones convencionales que requieren que los respectivos
legisladores internos las desarrollen, en ejercicio de su libertad de
configuracion normativa. En otras palabras, se estd ante normas
internacionales incompletas, las cuales precisan la intervencion del Congreso
de la Republica, no s6lo para incorporarlas formalmente al ordenamiento
juridico colombiano (ley aprobatoria del tratado internacional) sino para
poderlas aplicar, en términos de tipos penales, provistos de un
comportamiento preciso y una sancion determinada (principio de legalidad
penal).

Al respecto, se puede sefialar que la prohibicion internacional de la toma de
rehenes, en términos de derecho internacional humanitario, adolece de una
amplia ambiguedad, como quiera que los Estados no convinieron elemento
alguno que permitiera al intérprete facilmente adecuar tipicamente dicha
conducta delictiva, a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, con la
interdiccion del genocidio, (Convencion de 1948), la tortura (Convencion
contra la Tortura de 1984), o la desaparicion forzada de personas (Convencion
Interamericana contra la Desaparicién Forzada de 1994), casos en los cuales
los Estados si precisaron algunos elementos esenciales de dichos crimenes,
pudiendo el legislador interno ampliarlos, a condicion de no desnaturalizarlos
(vgr. el genocidio contra grupos politicos).

Afios més tarde, la toma de rehenes que tuvo lugar durante los juegos
olimpicos de Munich de 1972, hizo pensar a los Estados en la necesidad de
adoptar un tratado multilateral especifico encaminado a combatir este delito. A
falta de un mayor consenso internacional, los paises europeos, el 27 de enero
de 1977, adoptaron la Convencion Europea para la represion del terrorismo, la



cual apunta a limitar la posibilidad de invocar el caracter politico de
determinados comportamientos que son considerados como terroristas, entre
ellos, el desvio de aeronaves, los atentados contra las personas beneficiarias de
una especial proteccidn internacional y la toma de rehenes®*.

En tal sentido, a finales de la década de los setentas, la prohibicidn de la toma
de rehenes conocié una evolucidn, ya no relacionada con los conflictos
armados internos o internacionales, sino vinculada con la lucha contra el
terrorismo internacional. En ese contexto, en 1979, fue adoptada la
Convencidn Internacional contra la Toma de Rehenes, la cual hace parte de un
conjunto de instrumentos internacionales que instrumentalizan el principio de
cooperacion en materia penal entre Estados, por medio de los cuales la
Comunidad Internacional ha venido identificando y definiendo determinados
actos de extrema violencia, en tanto que manifestaciones del terrorismo
internacional como son, entre otros, el secuestro y desvio de aeronaves, los
ataques contra la vida, integridad fisica o libertad de personas
internacionalmente protegidas, incluyendo los agentes diplomaticos®=.

Al respecto, conviene sefialar que el articulo 1° de la Convencion contra la
Toma de Rehenes, define tal comportamiento en los siguientes términos:

“Toda persona que se apodere de otra (que en adelante se denominara
"el rehén™) o la detenga, y amenace con matarla, herirla 0 mantenerla
detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una
organizacion internacional intergubernamental, una persona natural o
juridica o un grupo de personas, a una accion u omision como condicion
explicita o implicita para la liberacion del rehén, comete el delito de
toma de rehenes en el sentido de la presente convencion.”

En lo que concierne al ambito de aplicacion del mencionado tratado
internacional, su articulo 12 dispone lo siguiente:

“Siempre que los Convenios de Ginebra de 1949 relativos a la
proteccion de las victimas de la guerra o los Protocolos adicionales a
esos Convenios sean aplicables a un acto determinado de toma de
rehenes y que los Estados Partes en la presente Convencidn estén
obligados en virtud de esos convenios a procesar 0 entregar al autor de
la toma de rehenes, la presente Convencion no se aplicara a un acto
de toma de rehenes cometido durante conflictos armados tal como
estdn definidos en los Convenios de Ginebra de 1949 y en sus
Protocolos, en particular los conflictos armados mencionados en el
parrafo 4° del articulo 1° del Protocolo adicional | de 1977, en que
los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacién
extranjera y contra los regimenes racistas en el ejercicio de su derecho a

%% G. Fraysse-Druesne, “La Convention Européenne pour la répression du terrorisme », R.G.D.I.P,
1978, pp. 969-1023 y W.D. Verwey, « The International Hostages Convention and National
Liberation Movements », A.J.I.L.,1981, pp. 69-92.

32 Eduouard Delaplace, “La prise d’otages”, Droit International PénalParis, 2000, p. 387.



la libre determinacion, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y
en la Declaracion sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los
Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (negrillas
y subrayado agregados).

Adviértase entonces que la Convencion contra la Toma de Rehenes de 1979
no se aplica en casos de conflicto armado interno, por cuanto en éste no se
suele encontrar presente un elemento de orden internacional, bien sea que el
rehén sea un extranjero, el delincuente lo sea, o el acto sea cometido en otro
Estado. En efecto, no se puede olvidar que la mencionada Convencion no fue
elaborada para combatir actos de terrorismo perpetrados en el orden interno de
los Estados, sino que apunta a aquellos comportamientos que sean
considerados como “terrorismo internaciondl. En otras palabras, los ambitos
de aplicacién del DIH y de la Convencion de 1979 son diferentes.

En este orden de ideas, los tratados internacionales sobre derecho
internacional humanitario, que actualmente vinculan al Estado colombiano, no
disponen que el acto de toma de rehenes necesariamente implique una
exigencia dirigida a un Estado, una organizacion internacional
intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas, tal
y como si lo prevé la Convencion contra la Toma de Rehenes de 1979. De alli
que el legislador colombiano, al haber dispuesto en el articulo 148 del Codigo
Penal que la exigencia se le haga “a la otra part&, sin especificar quién es
ésta exactamente, no estd desconociendo lo prescrito en instrumento
internacional alguno de DIH. Todo lo contrario. La disposicion del Cédigo
Penal colombiano es acorde con la l6gica de un conflicto armado interno, en el
cual una de las partes le hace exigencias a la otra, so pena de causarle dafio a
unos rehenes que estan bajo su poder. Tampoco vulnera de manera alguna la
Convencién de 1979, ya que, como se explicd, la misma no se aplica en casos
de conflicto armado interno.

En suma, la expresion “a la otra parté&, del articulo 148 del Codigo Penal no
vulnera tratado internacional alguno de DIH, como tampoco un instrumento
internacional encaminado a combatir el terrorismo internacional, como lo es la
Convencién contra la Toma de Rehenes de 1979.

2. La decision de la Corte se basa en un texto normativo inaplicable.

La mayoria de integrantes de la Sala Plena estimaron que el legislador habia
vulnerado el bloque de constitucionalidad, por cuanto limité el &mbito de
aplicacion del tipo penal de toma de rehenes, contrariando normas
consuetudinarias de DIH, al igual que la definicion que de la misma se realiza
en las conocidas como “Elementos de los Crimeresn el ambito de la Corte
Penal Internacional. No comparto tal argumentacién por las siguientes
razones.



En efecto, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en su articulo
8, referente a los crimenes de guerra, tipifica la toma de rehenes como un
comportamiento violatorio de los usos y costumbres de la guerra, en desarrollo
de un conflicto armado interno o internacional®:. También es cierto que
mismo no especifica en qué consiste exactamente este comportamiento
delictual, tarea que debid ser adelantada al momento de redactar los conocidos
como “Elementos de los crimefegexto normativo que complementa y
desarrolla el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Pues bien, la toma de rehenes se encuentra tipificada en los “Elementos de los
crimenes, en los siguientes términos:

“Articulo 8 2) ¢) iii)
Crimen de guerra de toma de rehenes
Elementos

1.Que el autor haya capturado, detenido o retenido como rehén
a una o mas personas.

2. Que el autor haya amenazado con matar, herir o seguir
deteniendo a esa persona o0 personas.

3. Que el autor haya tenido la intencion de obligar a un
Estado, una organizacidon internacional, una persona
natural o juridica o un grupo de personas a que actuaran o
se abstuvieran de actuar como condicion expresa o tacita
de la seguridad o la puesta en libertad de esa persona o
personas. (negrillas agregadas).

4. Que esa persona o personas hayan estado fuera de combate
0 hayan sido personas civiles o miembros del personal
sanitario o religioso que no tomaban parte activa en las
hostilidades.

5. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de
hecho que establecian esa condicién.

6..Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un
conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con él.

7. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de
hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.

Asi las cosas, prima facie se podria afirmar que le asiste la razon a la
mayoria, en el sentido de que los “Elementos de los Crimeriedefinen la
toma de rehenes como un comportamiento mediante el cual se pretende
obligar a un Estado, Organizacion Internacional o persona natural o juridica a
actuar de determinada manera, y que en ese sentido, la expresion “a la otra
parte’, empleada por el legislador colombiano resultaria ser restrictiva en
exceso.

33 Kiint Dorméan, The International Criminal Court. Elements of crimes and rules of procedure and
evidenceNew York, 2001.



No obstante lo anterior, la Sala Plena no repar6 en el hecho de que los
“Elementos de los crimerieso constituyen, por el momento, un parametro
para adelantar un juicio de constitucionalidad en Colombia, por varias
razones.

En primer lugar, en sentencia C- 578 de 2002, la Corte considerd, en relacion
con los “Elementos de los crimenes” y las “reglas de procedimiento y prueba”,
lo siguiente:

“la Corte concluye que, los articulos 9 y 51 del Estatuto de Roma,
relativos a losElementos del Crimery a las Reglas de Procedimiento y
Prueba cuya adopcién competelaa Asamblea de los Estados Partes
por una mayoria de los dos tercios de sus miemhmossustraen
dichos instrumentos de la aprobacion por el Congreso de la Republica
ni del control constitucional previstos en la Constitucion Politica
(negrillas agregadas).

Hasta la fecha, los “Elementos de los crimerfeaprobados por la Asamblea
de Estados parte de la CPI en 2000%%, no han sido aprobados por el Congreso
de la Republica ni sometidos, en consecuencia, al control de
constitucionalidad de esta Corte. En otras palabras, no hacen parte todavia de
la legislacion interna, a diferencia de lo sucedido en materia de inmunidades
de la CPI, recientemente aprobadas mediante Ley 1180 de 2007.

En segundo lugar, como es de publico conocimiento, el Estado colombiano
recurrio a la clausula de exclusién de competencia de la CPI en materia de
crimenes de guerra por siete (7) afos, los cuales se vencen hasta noviembre de
2009, razon por la cual las normas legales internas no pueden ser confrontadas
directamente con el articulo 8° del Estatuto de Roma, por cuanto, se insiste, es
una norma, por el momento, inaplicable en Colombia.

Por ultimo, la expresion “a la otra parte’ del articulo 148 del Codigo Penal
permitia adelantar, con mayor facilidad, el juicio de adecuacion tipica, al
quedar diferenciada la toma de rehenes del secuestro extorsivo. A partir de la
decision de la Corte, se generaran confusiones innecesarias entre los
operadores juridicos, al momento de examinar una privacion de la libertad
llevada a cabo por un grupo armado.

Fecha ut supra,

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

%4 Ver al respecto, Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes,
U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2 (2000).






