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INTRODUCCION

El problema objeto central de este trabajo, es la ubicacién, valoracion y
representacién del Derecho Internacional Humanitario en relacion con el

tratamiento legal del fenédmeno del secuestro en Colombia hoy.

El Derecho Internacional Humanitario o Jus in bello es en términos generales
aquella rama del derecho internacional que busca limitar el uso de la violencia en
los conflictos armados, y sus normas se aplican con la finalidad de proteger a
quienes no participan de las hostilidades o han dejado de hacerlo, y con el objetivo

de limitar los métodos y medios en la guerra.

Estas normas de Derecho Internacional Humanitario son de aplicacion obligatoria
en el contexto del conflicto armado y constituyen por lo tanto una injerencia
forzada del lus in bello en la soberania del Estado. Ademas en la actualidad
debido al crecimiento de la comunidad internacional y al peso del derecho
internacional integrado a la expansion legal y politica de los Estados modernos, se
ha creado un escenario humanitario que cada vez reivindica mas su poder e
influencia para el reconocimiento de los principios humanitarios y para el control

de los desmanes propios de las sociedades en crisis politica.

De principio entendemos el secuestro como aquella privaciéon involuntaria de la
libertad, bien sea con fines extorsivos y con el objetivo de lograr algunos
beneficios a cambio (de caracter econdmico, politico), o un secuestro simple, en el

gue los captores no exigen nada como contraprestacion a la libertad.



El secuestro aparece en Colombia en las décadas de los 50 y 60 y era perpetrado
por bandas de delincuencia comun, y a inicio de los afios 60 aparece la modalidad
del secuestro extorsivo, como acto ejecutado por grupos guerrilleros, como
Movimiento 19 de Abril (M-19), hoy reintegrado a la vida civil, las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército de Liberacién Nacional
(ELN), y otros grupos. Actualmente, los grupos paramilitares también recurren al
secuestro. Desde ese momento se mantiene como un fendmeno permanente y

masivo, cada vez mas fuerte y expansivo.

Este fendmeno a nivel interno esta tipificado en nuestra legislacién penal como
delito, y ademas, esta consagrado constitucionalmente el derecho fundamental a
la libertad. Pero adicionalmente, la legislacion penal internacional lo concibe como
un crimen de guerra al constituir una flagrante violacion al Derecho Internacional

Humanitario.

Especialmente, en el marco del contexto colombiano, el secuestro ocupa un lugar
en la crisis interna y la guerra perpetrada por los diferentes tipos de guerrillas, y
grupos paramilitares, en contra del Estado.

Por lo tanto, el objeto de nuestro estudio es efectuar un balance teérico analitico
de las caracteristicas del Derecho Internacional Humanitario en relacion con el
fenémeno del secuestro en Colombia, analizando la influencia que, el Derecho
Internacional Humanitario tiene, puede tener o debiera tener como regulador no
sblo juridico sino politico en el tratamiento y confrontacién del fendmeno del
secuestro desde el punto de vista legal y politico.

Se trata de una investigacion teédrica analitica desde la perspectiva del Derecho
Internacional Humanitario y del fenémeno del secuestro en Colombia. Se trata de
integrar elementos de la teoria del derecho y de la ciencia politica, respecto a la
teoria del conflicto, la negociacidén y del mismo sistema politico.



Basicamente nos apoyaremos en fuentes secundarias, como textos, articulos,
documentos de la Internet. Adicionalmente haremos referencia a aquellas fuentes
primarias que tratan este asunto, como normas, codigos, decretos, convenios,

entre otros.

Construido un sistema bibliogréfico documental, elaboraremos sistemas de
informacién guiados por el indice tematico que nos permita elaborar un ensayo

tedrico-descriptivo y argumentativo, en relacién con el tema objeto de analisis.

Desde el punto de vista hipotético se trata de argumentar en este trabajo, la
validez en el sentido legal pero ademdas el poder vinculante del Derecho
Internacional Humanitario como mecanismo juridico que debe regir no sélo el
control de las conductas lesivas de la vida y la dignidad de las personas, sino
sobre todo el marco de referencia con respecto a la busqueda de una salida y
superacion del fendbmeno concreto del secuestro en relaciébn con el conflicto

colombiano actual.

Ademas en el caso concreto del “intercambio humanitario”, el Derecho
Internacional Humanitario constituye el mecanismo e instrumento mas practico y el
de mayor valor y peso juridico y politico, como instrumento dentro de cuyos
principios, cabria perfectamente una salida también politica y civilizada a la

situacidn critica en que se encuentra el pais respecto al tema.

Complementariamente se trata de afirmar y argumentar en relacion con las
limitaciones que se convierten en obstaculos desde ambos frentes, los actores del
conflicto y el Estado, cuando reafirman posturas politicas y sobre todo estratégicas
a las cuales desde ambos lados se les otorga determinacion fundamental,
impidiendo asi una mirada realmente politica definida sobre bases y principios

filoséfico politicos, que realmente ubiquen por encima de los interese particulares



de cada una de la partes, el valor del reconocimiento y defensa de la dignidad y la
libertad de las personas secuestradas.



CAPITULO |

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO (DIH).
CARACTERISTICAS Y FUNCIONES

El DIH se ha convertido en una herramienta esencial de proteccién del individuo
en tiempos de guerra. A través de la historia han existido multiples conflictos que
dia a dia van evolucionando, surgiendo cada vez nuevos métodos y medios que
vulneran los derechos de aquellas personas que se ven afectadas por el conflicto.
Es por esta razén importante hacer una recopilacion de las normas del DIH y una
aproximacion de ellas buscando determinar en qué momento se constituye una

violacion o vulneracion de los derechos del individuo en el estado de guerra.

1. Aproximacién Teérico — Politica

El Derecho Internacional Humanitario o jus in bello es en términos generales
aquella rama del derecho internacional que busca limitar el uso de la violencia en
los conflictos armados de caracter nacional o internacional. Sus normas se aplican
con la finalidad de proteger a quienes no participan de las hostilidades o han
dejado de hacerlo, y con el objetivo de limitar los métodos y medios en la guerra.

Para dar una definicion acertada acerca del DIH, acudimos a la que con certeza
ha sostenido el Comité Internacional de la Cruz Roja como aquel “conjunto de
normas que, en tiempo de guerra, protege a las personas que no participan en las
hostilidades o que han dejado de hacerlo. Su principal objetivo es limitar y evitar el

»l

sufrimiento humano en tiempo de conflicto armado”’. Son normas internacionales,

' Comité Internacional de la Cruz Roja. Folleto Respuestas a sus preguntas. Ginebra — Suiza. 22
Edicion. 2004. p. 4.



convencionales o consuetudinarias, que regulan los problemas humanitarios que
se desarrollan en un conflicto armado internacional o interno, restringiendo a las

partes beligerantes los medios y procedimientos utilizados en la guerra.

Surge debido a las grandes crisis humanitarias y a las constantes violaciones de
los derechos humanos por parte de los Estados, y ha ido evolucionando segun
los diferentes acontecimientos de la historia que inciden en el contexto politico
internacional, como la evolucién del armamento y las nuevas formas de combate.

1.1 Surgimiento del Derecho Internacional Humanitario

El derecho internacional surge de la necesidad de proteger a todos aquellos
heridos en la guerra y limitar el desarrollo de ciertos métodos dentro de ésta. Por
esta razon, varios filésofos y juristas se interesaron en regular el uso de la fuerza
dentro de guerras y batallas, quienes se pronunciaron y sentaron las bases para
la posterior elaboracion de las normas positivas del DIH

Incluso seria erroneo afirmar que apenas en este siglo se desarrolla la idea de
limitar las guerras con reglas como lo conocemos hoy. Durante toda la historia de
la humanidad y la guerra, han existido intentos de humanizar y de darle cierto

orden y limites a las batallas y conflictos.

Se recogen en la historia varios datos que constatan ciertas normas que buscaron
cubrir y regular las hostilidades. Se encuentra aun desde la época de Babylonia el

intento por crear normas que regularan las guerras, y afirmé su Rey Hammurabi,

10



“Establezco estas leyes con el fin de prevenir que los fuertes presionen a los
débiles™.

Los primeros intentos y cimientos de esta idea se materializan con el libro de Henri
Dupont “Batallas de Solferino”. Este personaje tras participar en la batalla de
solferino y €l mismo organizar a la poblacién civil y brindarles asistencia, inspir6 el
nacimiento de un bloque de normas que protegiera a las personas dentro de una
guerra, pretendiendo la creacion de un derecho dentro de la misma.

A partir de este momento una serie de eventos en la historia han ayudado a la
conformacién del bloque de normas que integran el DIH, segun compilacion
realizada por la Cruz Roja®:

- En el afio 1863, poco después de la publicacion del libro de Solferino, se crea la
Cruz Roja Internacional inspirada en las ideas de Dupont. Sobre esta misma
base es que se lleva a cabo, un afo mas tarde (1864), la primera Convencién de
Ginebra, la cual se realizd con el fin de mejorar las condiciones de los heridos en
combate.

- En 1868 con la Declaracién de St. Petesburgo se prohibe el uso de ciertos
proyectiles en tiempo de guerra.

- En 1899 con la Convencién de la Haya se adoptaron las normas de la guerra
terrestre para aquellas batallas maritimas.

- En 1925 surge un Protocolo prohibiendo el uso de gases venenosos 0

asfixiantes, al igual que la utilizacién de material bacterial.

2 Hammurabi, Rey de Babylonia. Citado por el Comité Internacional de La Cruz Roja, Folleto de
g)reguntas y Respuestas, Ginebra Suiza. Segunda Edicion. 2004. p. 9.

Comité Internacional de la Cruz Roja. CD curso de Derecho Internacional Humanitario. Escuela la
Pau, Barcelona, Esparia, 2006.
PACHECO Sanchez, Ramén. “Datos histéricos del Derecho Internacional Humanitario”
http://www.unilibrebaqg.edu.co/pdhulbg/publicaciones/DIHHISTORIA071103.doc
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- Finalmente en 1949 se firman de los cuatro Convenios de Ginebra, con el
objetivo principal de garantizar unos derechos a los combatientes en el marco de
un conflicto armado internacional, tratando temas como:

1. Mejora de las condiciones de los heridos y enfermos en combates en

campo de batalla.
2. Mejora de las condiciones de heridos y enfermos de las fuerzas
armadas en el mar.

3. Relativo al trato debido de prisioneros de guerra.

4. Relativo al trato debido de los civiles en tiempos de guerra.
- En 1954 se introduce la proteccidn a los bienes culturales en tiempo de guerra.
- En el ano de 1972 se celebra la convencién concerniente a la prohibiciéon de
ciertas armas especificas.
- En 1977 surgen los dos protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra, los
cuales mejoran las condiciones de las victimas de los conflictos internacionales
(Protocolo 1), y no internacionales (Protocolo Il). EI primero de estos protocolos
amplié el concepto de conflicto armado internacional e hizo referencia a las
guerras de liberacion nacional, pero sélo enfocandose en la proteccion de quienes
hacian parte directa del conflicto. El segundo hace énfasis en los derechos de las
personas en conflictos armados internos, y hace una especial referencia al respeto
de los derechos de aquellos civiles que no haciendo parte del combate sufren las
consecuencias del mismo.
- Tres afos después se celebra la convencién que prohibe y restringe el uso de
ciertas armas consideradas nocivas o dafinas, a la cual se afiaden 3 protocolos
adicionales.
- Se regula en 1993 a través de otro convenio el uso de armas quimicas.
- Entre los afnos 1995 de y 1998 surgen varias convenciones con posteriores
protocolos sobre el uso y prohibicion de ciertas armas y métodos para la guerra.
- Ademas, dado el gran uso de niflos y menores en la guerra, en el afo 2000, se
emite un protocolo adicional a la convencion regulando los derechos de los nifios

qgue hacen parte de un conflicto armado.

12



Durante toda esta evolucidn se hace evidente y necesario por parte de los
Estados, la incorporacién de este bloque de normas dentro de su orden interno.
Adicionalmente, con ocasion de la intensificacion de los conflictos armados
durante la década de los sesenta, las Naciones Unidas y en especial el Consejo
de Seguridad, empieza a emitir consideraciones en materia humanitaria, se
positivizan normas consuetudinarias en diferentes tratados multilaterales y surgen
a su vez nuevas normas humanitarias por parte de los tribunales penales

internacionales ad hoc constituidos para sancionar crimenes de guerra®.

Su funcién es limitar el uso de la fuerza, mas no prohibirla, sélo la restringe y
regula® a través de la imposiciéon de un cédigo de comportamiento que deben
seqguir los actores del conflicto, con el objetivo de proteger a las victimas del
mismo. De igual forma, el DIH no analiza la licitud o no del uso de la fuerza, sino
que pretende brindar proteccion y asistencia a las victimas y menguar el
sufrimiento causado por la guerra®. La dnica funcién del derecho humanitario es
proteger a la persona humana como tal, excluyendo toda consideracién de indole

politica, militar, ideoldgica, religiosa, racial o econémica.

Estas normas de DIH son de aplicacion obligatoria en el contexto del conflicto
armado y constituyen por lo tanto una injerencia forzada del lus in bello en la
soberania del Estado. Ademas en la actualidad debido al crecimiento de la
comunidad internacional y al peso del derecho internacional integrado a la
expansion legal y politica de los Estados modernos, se ha creado un escenario
humanitario que cada vez reivindica mas su poder e influencia para el
reconocimiento de los principios humanitarios y para el control de los desmanes

propios de las sociedades en crisis politica.

* Tribunal ad hoc para la ex — Yugoslavia (1993) y Tribunal para Ruanda (1994), establecidos por el
Consejo de Seguridad por la comisién de masacres y violaciones graves al DIH.

® Cruz Roja Colombiana, “Derecho Internacional Humanitario”, 2002.
http://www.cruzrojacolombiana.org/scripts/contenidos/doctrina dih.html

®Cruz Roja: Asistir y proteger. “Exposicién salud en conflicto”, Barcelona, Espana.
www.creuroja.org/salutenconflicte/creuroja.asp.
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1.2 Derecho Internacional Humanitario (DIH) y Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH):

Tanto el DIH como DIDH, tienen como nucleo fundamental la proteccién de los
derechos humanos y de la persona pero en situaciones disimiles y con

procedimientos diferentes.

El DIDH protege aquellos “atributos de caracter juridico y moral que le pertenecen
a cada individuo de la especie humana, por el sélo hecho de ser persona™.
Operan en todo momento, sin importar si se esta ante un estado de paz o de

guerra.

El DIH a diferencia del DIDH se aplica ante un estado de guerra, lo que lo
convierte en un derecho de excepcion. Pero si bien ambas normatividades se
aplican a contextos diferentes, ambos convergen en la medida que su funcién
recae en la proteccidn de la persona humana y en el respeto de aquellos derechos
considerados ‘“iguales e inalienables” ® de todo individuo. Igualmente, ambos
derechos son de caracter imperativo, irrenunciables, no admiten un acuerdo en

contrario, y ninguno es negociable®.

Lo anterior determina que para la aplicacion del DIH se requiere de la existencia
de un conflicto armado, y aquellos actos cometidos fuera de un ambito de
conflicto, incumben al derecho nacional y al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Pero a diferencia del DIH, el DIDH no se circunscribe a un
contexto especifico, sino que su aplicacion es obligatoria frente a todo individuo
sin importar la situacion en la cual se encuentre.

’ Cruz Roja, op cit, Cd.

8 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Preambulo, ASAMBLEA General DE la ONU,
Paris, 1948,... “Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana”

® Cruz Roja, op cit, Cd.
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2. Jus in bello (DIH) — Jus ad bellum o Derecho a la Guerra

El fenédmeno de la guerra se ha venido desarrollando a lo largo de la historia, lo
gue hace necesario por parte del derecho internacional determinar cuando es ella
legitima y prescribir dentro de ese ambito de conflicto, aquellos minimos

humanitarios que deben seguir los distintos actores armados.

El derecho internacional se enfoc6 en sus inicios en determinar cuando se estaba
en presencia de una guerra justa o legal, pero a medida que progresaron los
métodos de combate, se hizo necesario su desarrollo y se contempld la guerra
bajo dos Opticas: el jus ad bellum, como determinante de la legalidad para dar
inicio a una guerra, y el jus in bello o DIH, como aquel marco de comportamiento
de los actores del conflicto respecto a las personas y a los bienes que hacen parte

del mismo, sin distincién alguna de la parte actora a la que pertenezcan.

2.1 Jus ad bellum o Derecho a la Guerra

Se refiere al derecho a hacer la guerra, mas concretamente a la legalidad de la
guerra emprendida por un Estado en contra de otro Estado, haciendo alusion a si

se califica de justa 0 no al momento de iniciarla'®.

El Tratado de Versalles'' que dio origen a la Sociedad de Naciones en 1919
(Ginebra, Suiza) admiti6 de manera limitada este derecho. Pero una vez creada la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), es a través de su Carta donde se
consolida el jus ad bellum de manera restringida. Si bien la guerra como

mecanismo de solucidon de controversias de conflictos entre Estados esta

' RUIZ Campillo, Xira. “El lus ad bellum en la crisis de Irak”. Unisci Discussion Papers. 2003.

p. 1 - 2. “1) tener una causa justa; 2) tener recta intencién; 3) que la guerra sea declarada por la
autoridad competente; 4) que haya proporcionalidad en relacién a los medios usados; 53 tener una
posibilidad razonable de éxito; y 6) que la guerra sea el Gltimo recurso al que se acude”'’.

" Tratado de Versalles, Ginebra, Suiza, 1919.
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prohibida por la comunidad internacional, ésta sélo se justifica en el evento de una
legitima defensa por una agresién injustificada de otro Estado, o por decisién del
Consejo de Seguridad ante una amenaza contra la paz y seguridad internacional.
Por lo tanto, ningun organismo internacional o Estado pueden validamente y de

manera unilateral emprender una accion armada en contra de otro Estado.

Segun el articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas'?, es facultad del Consejo
de Seguridad determinar cuadndo existe una amenaza contra la paz y seguridad
internacional, y cuando estamos en presencia de una agresién. Para ello se

requiere del voto afirmativo de los cinco miembros permanentes del Consejo'>.

En caso de existir ese derecho a la guerra, no puede el Estado titular del Jus ad
bellum desconocer las normas de la guerra o del lus in bello (DIH). Precisando
que, en caso de existir un conflicto armado no importara si hay o no derecho a la

guerra, pues la aplicaciéon del DIH sera obligatoria.

2.2 Jus in bello o Derecho en el Conflicto Armado

El Jus in bello o DIH a diferencia del Jus ad bellum hace referencia a la justicia
durante la guerra, sin importar si la guerra es justa o no al momento de iniciarla.
Esta justicia de la guerra implica situaciones como los medios utilizados a lo largo
del ataque armado y la aplicacién de principios humanitarios como el de distincién,

limitacién, proporcionalidad e igualdad.

'2 Carta de las Naciones Unidas. Articulo 39, San Francisco, USA, 26 de junio 1945.
"% Ibid, Articulo 27.
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Es el derecho aplicable durante conflictos armados internos o internacionales, y su
fin Ultimo es “atenuar, en la medida de lo posible, el sufrimiento causado a las

victimas de las hostilidades™“.

Esta compuesto de reglas humanitarias que consagran limites minimos para la
proteccidén de los derechos humanos en conflictos armados, y su finalidad no es
prohibir la guerra, sino limitar el uso de la fuerza y sentar unas bases que deberan
ser tenidas en cuenta durante el desarrollo del conflicto. Esto encaminado a que

las lesiones y dafios causados por la guerra sean lo mas atenuado posible.

Estas reglas minimas humanitarias se constatan en unos principios basicos' que
hacen de mas facil entendimiento el fin mismo del DIH:

- Principio de distincion: Ningun civil puede ser atacado durante un conflicto, pues
estos ataques pueden ser dirigidos Unicamente a objetivos militares. Es necesario
por esta razén que se haga una clara distincion entre los que hacen parte de la

poblacion civil y aquellos que integran a los combatientes.

Esté prohibido atacar, herir o matar, a cualquier contrincante que haya entregado
las armas, (rendido) o quien ya no haga parte del conflicto. Estas personas deben
ser protegidas en toda circunstancia sin ninguna distincién desfavorable en su

trato.

- Principio de trato humano: Asi mismo las personas que estén heridas o enfermas
deben ser protegidas por la parte que las tenga. Los medicamentos y cuidados
necesarios deben ser suministrados oportuna y debidamente, al igual que el
personal, el transporte y el equipo médico.

' RAMELLI Alejandro, “Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia”, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 2004, p. 76
'* Cruz Roja, op cit, Cd.
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Debe haber un respeto digno de los derechos personales, politicos y religiosos, de
aquellos combatientes o personas que estdn bajo la autoridad de la parte
adversaria. . Estas personas que se encuentran bajo la privacién de la libertad por
sus adversarios, deben tener garantias judiciales que sean en todos momentos
respetados, al igual que gozar del derecho de poder intercambiar noticias con sus

familiares.

Este principio garantiza el derecho a la vida, a la integridad fisica, moral, mental, el
derecho a la dignidad personal, el derecho a la asistencia y atencion médica, el
derecho a tener noticias de la familia y el derecho a garantias judiciales.

- Principio de Limitacién: Busca limitar el uso de métodos y medios de la guerra,
de tal forma que exista una proporcionalidad y precaucién al momento de
utilizarlos. Por lo tanto, se prescriben limites para las armas y los medios de la

guerra, y ninguna parte del conflicto podra hacer uso de ellos ilimitadamente.

3. Tratamiento del Conflicto Armado Interno en el Derecho
Internacional Humanitario

Es pertinente hacer una distincién entre un conflicto armado de caracter interno, y

uno internacional.

Usualmente estamos en presencia de un conflicto internacional cuando hay al
menos dos Estados luchando entre si, lo cual se puede establecer de la lectura del
Protocolo |. (También se han incorporado las guerras de liberaciéon dentro de esta
categoria). Al respecto, el articulo 2 Comun a los cuatro Convenios de Ginebra
manifiesta “...se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto
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armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de

ellas no haya reconocido el estado de guerra."'

Por otro lado un conflicto no internacional atiende a una lucha en un territorio, por
un tiempo determinado y de una intensidad extendida, entre las fuerzas armadas
regulares del Estado mismo y un grupo o grupos armados irregulares, o aun entre

diferentes grupos irregulares combatiendo unos contra otros.

El conflicto interno esta consagrado en el Protocolo Il de 1977 como aquellos “que
se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas
armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas”"’.

Con la culminacién de la guerra fria, el Consejo de Seguridad aumentd su
actividad y centr6 su atencion en los conflictos armados internos de origen étnico,
racial, religioso o social, que constituian los nuevos riesgos para la paz vy
seguridad internacional. Tema que se torné relevante para la ONU especialmente
al profundizar en la nocion de amenaza contra la paz, consagrada en el articulo 39
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, y fenomenos diversos como las
crisis humanitarias, las violaciones a los derechos humanos y las infracciones

graves a los principios del DIH.

A raiz de ello, los conflictos internos cada vez se hacen mas importantes para la
ONU porque constituyen amenaza internacional en la medida que puede afectar la
seguridad de Estados vecinos. Ademas, las infracciones al DIH y a los Derechos
Humanos contrarian los valores que soportan el orden internacional.

'® Articulo 2 comuin a los cuatro Convenios de Ginebra, Suiza, 1949.
' Protocolo Il relativo a la proteccion de las victimas en conflicto no internacionales, Articulo 1,
1977.
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El articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 es la primera
norma internacional de derecho positivo que regula los conflictos armados
internos, en la relacion de un Estado con sus ciudadanos. De igual manera el
Protocolo Il de 1977 relativo a la proteccion a las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional, constituye una disposicion determinante y de

aplicacién obligatoria en este tipo de conflictos.

Estas disposiciones consagran:
Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio
de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la

obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

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

cualquier otro criterio anélogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atarie a las personas

arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas

sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;
b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad 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.
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2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja,

podréa ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos
especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de

las Partes en conflicto”'®.

Articulo 1 Protocolo Il de 1977:

“1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comudn a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se
aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1 del
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo ) 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 aplicar el presente
Protocolo.

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

disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia

y otros actos analogos, que no son conflictos armados”'®.

Por lo tanto, en materia de conflictos armados internos la regulacién mas
determinante esta consagrada en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de

Ginebra® de 1949 y el Protocolo I1?' de 1977 adicional a estos cuatro Convenios.

'8 Articulo 3 comUn a los cuatro Convenios de Ginebra. 1949.

'9 Articulo 1 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional. 1977.

20 Articulo 3 comun a los cuatros Convenios de Ginebra, Suiza, 1949.

2" Protocolo Il adicional a los cuatro Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion a las victimas
de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977.
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Pero debido a la proliferacion de conflictos de este tipo, empiezan a surgir otra
serie de normas consuetudinarias como consecuencia de los pronunciamientos de
algunos tribunales internacionales®’, y otros preceptos de acuerdo a las
recomendaciones emitidas por algunos Organismos Internacionales como la
ONU, en su busqueda de la proteccidon de los derechos fundamentales inherentes
a todo individuo.

La regulacién internacional en materia de conflictos armados internos ha

evolucionado recientemente por dos acontecimientos®:

1. Varios Estados suscriben el tratado multilateral (Estatuto de Roma?*) con el
cual se crea el primer tribunal penal internacional de caracter permanente
para sancionar crimenes cometidos en conflictos internacionales, o internos

gue inciden en la comunidad internacional.

2. La 12 sentencia emitida por el Tribunal Penal Internacional ad hoc para
Ruanda porque hace alusién a crimenes internacionales como el genocidio
y los crimenes de lesa humanidad, que fueron perpetrados en el marco de
un conflicto interno.

Actualmente los conflictos y las guerras son mas complejos, estos han cambiado
haciendo cada vez mas dificil su definicién, y atroces sus consecuencias. Los
métodos han evolucionado, hasta tal punto que se han transformado dejando atras
el tradicional concepto de guerra, lo cual ha dificultado la distincién y
determinacién entre los conflictos, hasta el punto que es dificil distinguir si es de

caracter internacional o interno.

2 Tribunales Internacionales ad hoc constituidos para sancionar los crimenes cometidos en la ex —
Yugoslavia y Ruanda por las violaciones graves al DIH en 1993 y 1994 respectivamente.

2 RAMELLI Alejandro, “Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia”, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2004.

2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Roma, 1998.
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Asi mismo existe un problema latente frente a la aplicacion de conflicto armado
interno en casos concretos, debido a la complejidad propia de cada conflicto. Los
gobiernos en multiples ocasiones se niegan a admitir que su territorio es victima
de un conflicto armado interno. La normatividad del DIH hace alusion a la
existencia de un conflicto armado interno cuando existen hostilidades durante un
tiempo determinado y con una intensidad extendida, donde las fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados bajo un mando responsable, tienen
control sobre el territorio, lo cual le permite realizar contundentes y permanentes

operaciones militares.

La negacion de la existencia de un conflicto obedece normalmente a las
consecuencias que saltan al admitir que si hay un conflicto armado. Ademas
porque la aceptacién y reconocimiento de esto, exige en mayor parte la mirada
internacional sobre el gobierno y sus actuaciones, obligandolo al cumplimiento
sesgado de las normas internacionales, tales como el DIH. Las normas del DIH
no se aplican a disturbios o revueltos internos que no reunan la intensidad de un

conflicto armado.

Es esto lo que sucede por ejemplo en un contexto concreto como es el caso
colombiano, sobre el cual ampliaremos y explicaremos nuestra vision mas
adelante.

4. Responsabilidad Penal Internacional

Los combatientes, civiles y detenidos en un conflicto no internacional estan
protegidos por el Art. 3 comun a los convenios de Ginebra, el protocolo Il referente
a la proteccién de las victimas de los conflictos armados no internacionales, las
normas del DIH consuetudinario, las normas de Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, y el derecho nacional.
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Los actores de conflictos armados no internacionales deben adaptar su conducta a
las reglas del DIH. La dificultad se presenta en la medida que ni el Protocolo Il ni
el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, contienen sanciones penales para
quienes violen las leyes de los conflictos, como si ocurre en los conflictos
internacionales®. Por lo tanto, serd competencia de los tribunales nacionales la
imposicidbn de sanciones por las conductas cometidas en el contexto de ese
conflicto armado interno. Esto bajo el entendido de no encontrarnos ante un
crimen de guerra, el cual debido a su atrocidad adquiere la categoria de
internacional y hace necesaria la intervencion de tribunales internacionales ad hoc
(como los constituidos para la ex — Yugoslavia y Ruanda) con el objetivo de

enjuiciar a los presuntos responsables por las violaciones graves al DIH.

Lo anterior en la medida que aquellas violaciones graves de las normas
convencionales o consuetudinarias del DIH aplicables en conflictos armados

internos, comprometen la responsabilidad penal internacional de la persona®.

En materia de responsabilidad penal individual constituye un gran avance la
tipificacién de crimenes por el estatuto de la Corte Penal Internacional, creada por
el Tratado de Roma en 1998, que entr6 en vigencia en Colombia desde el 1° de
Noviembre de 2002, el cual consagra en su articulo 1°: “Se instituye por el
presente una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La Corte sera una institucién
permanente, estara facultada para ejercer su jurisdiccidn sobre personas respecto
de los crimenes mas graves de trascendencia internacional de conformidad con el
presente Estatuto y tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales. La competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las

disposiciones del presente Estatuto”’

% VALENCIA Villa, Alejandro. “Compilacién de Derecho Penal Internacional: El Estatuto de Roma y
otros instrumentos de la Corte Penal Internacional”. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
|2%S Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Primera Edicién. Bogota. 2003.

Ibid, p. 9
27 Estatuto de la Corte Penal Internacional, Articulo 1, Roma, 1998.
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La Corte Penal Internacional con sede en la ciudad de la Haya, es el primer
tribunal independiente y permanente facultado para investigar, juzgar y sancionar
crimenes atroces como el genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de

guerra y crimenes de agresion.

“La Corte entiende por genocidio cualquiera de los siguientes actos perpetrados
con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal: matanza de miembros del grupo; lesion grave a la integridad
fisica 0 mental de los miembros del grupo; sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; medidas destinadas a impedir nacimiento en el seno del grupo; traslado
por la fuerza de nifos del grupo a otro grupo. Los crimenes de lesa humanidad
son actos de violencia que se cometen como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacidén civil y con conocimiento de dicho ataque. Los
crimenes de guerra equivalen a las infracciones graves al Derecho Internacional
Humanitario que ocurren en conflictos armados internacionales y no
internacionales. La agresion no esta aun definida por el estatuto y por tanto sélo
ejercera competencia por este crimen una vez que se revise o enmiende el

Estatuto, posibilidad que ocurrira a partir del 12 de Julio del afio 200972

La competencia de la Corte Penal Internacional no sustituye la justicia nacional, lo
que implica que la Corte es subsidiaria en la busqueda de la verdad cuya
competencia principal radica en cabeza del Estado y en la jurisdiccién nacional®®.
Por lo tanto, la competencia de la Corte Penal Internacional se activa cuando el
Estado o el Consejo de Seguridad efectian la denuncia ante el Fiscal de la Corte,

o cuando el propio Fiscal decide interceder por su propia iniciativa.

% |bid p. 7.
% |bid, p. 12
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Por lo tanto, aquellos crimenes cometidos a partir del 1° de Noviembre del 2002,
afio en el cual entré en vigencia en Colombia el Estatuto de Roma®, podran ser
conocidos por la Corte Penal Internacional en el evento que la jurisdiccién nacional
no vaya a adelantar el juicio o0 no cuente con un sistema judicial que funcione de
manera adecuada. Es este estatuto, al igual que diversos textos legales
internacionales, como las Convenciones de Ginebra y sus protocolos adicionales,
y el estatuto internacional del tribunal militar, los que han logrado dar definiciones
de aquello que constituye un crimen de guerra, y por tanto una violaciéon grave de
las normas del DIH. Entre estos crimenes de guerra se han destacado algunos
como torturas o tratos inhumanos a personas protegidas por el DIH, ataques a la
poblacién civil, destruccidén de la propiedad privada, desaparicion forzada y toma
de rehenes, siendo éste Ultimo el que desarrollaremos a lo largo del presente

trabajo investigativo.

% Ibid, p. 7- 8
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CAPITULO Il

EL FENOMENO DEL SECUESTRO. UNA CONDUCTA
LESIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El secuestro es un fendbmeno que se ha desarrollado a lo largo de la historia, y ha
determinado serias violaciones a los derechos de los individuos, lo que ha alertado
a la comunidad internacional a la regulacion y la proscripcién del mismo a través

de una serie de convenios y tratados.

En nuestro caso especial, el conflicto armado colombiano ha representado la
vulneracion constante del derecho fundamental a la libertad y son alarmantes las
cifras de individuos que caen en manos de los grupos armados ilegales y que ven
violados a su vez sus derechos a la vida y a la integridad personal. Por lo tanto, es
necesario hacer un recuento de las normas tanto internacionales como internas
que proscriben este crimen tan atroz, y cémo ellas se aplican a nuestro conflicto

interno.

1. Derecho a la Libertad Personal

La privacion de la libertad hace referencia a la “accidén por la cual una persona es
despojada de su capacidad individual de autodeterminacion fisica™'.
“La libertad designa una esfera de autonomia derivada de un estado existencial

del hombre en el cual es duefio de sus actos y puede determinarse

%" Naciones Unidas, Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia, “Los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional Humanitario, el Secuestro y los Acuerdos Especiales”, Bogota,
2003. p. 3.
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conscientemente sin sujecién alguna a ninguna fuerza o coaccidén psicofisica

interior o exterior’®?

El derecho a la libertad personal como principio fundante del Estado Social de
Derecho y como derecho salvaguardado por las normas internacionales del DIH y
del DIDH comprende: “la posibilidad y el ejercicio positivo de todas las acciones
dirigidas a desarrollar las aptitudes y elecciones individuales que no pugnen con
los derechos de los demas ni entrafien abuso de los propios, como la proscripcidén
de todo acto de coercidn fisica o moral que interfiera o suprima la autonomia de la
persona  sojuzgandola, sustituyéndola, oprimiéndola o0 reduciéndola

indebidamente™®,

La privacién de la libertad puede ser legitima o ilegitima®®. Es legitima cuando ella
se realiza con fundamento en una causa juridica y en ejercicio de una
competencia constitucional o legal, como la aprehensién de un delincuente
sorprendido en flagrancia, la detencion preventiva decretada por providencia
judicial, o el arresto por sentencia judicial en firme. Por otro lado, sera ilegitima la
privacion de la libertad cuando ella provenga de una detencién ilegal, una

desaparicion forzada, o un secuestro o toma de rehenes.

A la luz del DIH el fendbmeno del secuestro como acto de privacién ilegitima de la
libertad ha ido adquiriendo mayor trascendencia y regulaciéon a lo largo de los
anos. Ello debido a los altos indices en que se ha presentado, vulnerando de
manera evidente el derecho fundamental a la libertad personal y transgrediendo
la aplicacion de las leyes y usos de la guerra. Este delito representa una de las

% Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, 1984, citado por la Defensoria del Pueblo,
“Derecho de las personas privadas de su libertad”, Bogota, 2006

% RAMELLI Alejandro, “Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia”, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2004, p.128.

% Naciones Unidas, op cit, “Los Derechos Humanos, El Derecho Internacional Humanitario, el
Secuestro y los Acuerdos Especiales. p. 3.
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mas graves violaciones de derechos humanos y en el ambito internacional ha
sido catalogado como de lesa humanidad cuando éste “forma parte de un ataque

generalizado en contra de los civiles™®

Ante la gravedad del delito del secuestro, la comunidad internacional ha
adoptado medidas desarrollando normas internacionales en el marco de los
derechos humanos, el DIH y el Derecho Penal Internacional. Varios textos
internacionales se refieren a la privacidén de la libertad, bien sea como detencion
ilegal, desaparicion forzada o secuestro. Estos dos ultimos es importante
rescatarlos porque si bien el tema al que nos referimos es el secuestro, toda
desaparicion forzada®® implica un secuestro, mas no todo secuestro nos sitlia en

un marco de desaparicion forzada.

Entre las normas internacionales que tratan el tema de la privacion de la libertad

encontramos:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 para vigilar la
implementacion de los Derechos Humanos por parte de las Naciones Unidas
consagra:

Articulo 9: “1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra

ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por

las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta...”.

% Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
“Compilaciéon de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional”, Volumen IV, 12 Edicion,
Bogota, 2003. p. 84

% Véase Articulo 2 de La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
Brasil, 1994. “Se considera desaparicién forzada la privacién de la libertad a una o mas personas,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta
de informacioén o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
rocesales pertinentes”.

’ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 9, Naciones Unidas, 1966.
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Articulo 10: “1. Toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto

debido a la dignidad inherente al ser humano...”®

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos suscrita en San José de
Costa Rica en 1969 consagra en sus articulos 5° y 7° el derecho a la integridad
personal y a la libertad personal:

Articulo 5% “1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda

persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser

humano”.

Articulo 72: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas

de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas

conforme a ellas™.

Es pues evidente que bajo el orden internacional la privacién ilegal de la libertad
comporta un actuar prohibido a la luz de diferentes normas, asi, desde la Optica
del DIH constituye un crimen de guerra cuando se materializa a través de la toma
de rehenes, y desde el punto de vista interno, se traduce en un delito de

secuestro.

Por lo tanto, en materia de proteccién a la libertad personal por parte del DIH, la
Convencién de la Haya es el primer instrumento internacional que trata las leyes
y costumbres de la guerra, y es a través de dicha convencion que se empieza a
aludir a la nocién de prisioneros de guerra, pero esto bajo un conflicto armado de

caracter internacional.

% bid, Articulo 10.
39 Convencién Interamericana de Derechos Humanos, Articulo 72, San José de Costa Rica, 1969.
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Posteriormente, surge la tercera Convencidon de Ginebra relativa a la proteccion
de los prisioneros de guerra en conflictos internacionales, la cual consagré que
“los prisioneros de guerra deben ser tratados humanamente a partir del momento
en que caigan en poder del enemigo y hasta su liberacion y repatriacién
definitiva™®. A la luz de este instrumento, la privacién de la libertad por parte de
unos de los actores del conflicto respecto a aquellos combatientes de la parte
adversaria, corresponde a una retencién ajustada a la legalidad por lo que se
exige a los distintos actores que frente a esos prisioneros de guerra se respeten

unas normas humanitarias®*'.

Lo anterior demuestra cdmo bajo el contexto de un conflicto internacional, la
privacién de la libertad por parte de uno de los actores del conflicto respecto a sus
adversarios, comporta un actuar legitimo bajo la categoria de prisioneros de
guerra. Pero esta conducta desarrollada en el marco del conflicto interno
colombiano representa un delito a la luz del DIH, bajo la figura del crimen de
guerra de toma de rehenes, y un delito de secuestro tipificado en el ordenamiento
interno colombiano. “En el marco de un conflicto armado interno la situacién es
bien diferente a la de un conflicto armado internacional. En este ultimo, hay reglas
mucho mas completas, incluso hay un convenio de Ginebra que habla de los
prisioneros de guerra. En el marco de un conflicto interno, si hablamos
especificamente de civiles que han sido capturados para presionar o para pedir
una contraprestacion, es una accién expresamente prohibida por el DIH. De ahi la
posicion del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) de pedir su liberacion

incondicional™?.

0 Comité Internacional de la Cruz Roja, “Estatuto de prisionero de guerra: caso de duda”, 2002.
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/html/STECZD

*TVéase Convencion de la Haya, articulo 4, La Haya, 1907.

*2 Declaraciones del Sefior Juan Pedro Schaerer, Jefe de Misién del CICR en Colombia, “Acuerdo
Humanitario no es una obligacién para el Estado, dice Jefe de Misiobn de CICR en Colombia”,
Periédico El Tiempo, 2005.
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Bajo el ordenamiento del DIH aun no se habia consagrado una regulacion
profunda acerca de los conflictos armados internos, y a la fecha de los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 sélo el articulo 3, comun a los Cuatro Convenios
aludia a este tipo de conflictos, y fue en esta disposicién en la que se prohibe® el
delito de toma de rehenes:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una
de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacion de

aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las
fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias,
tratadas con humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color,

la religién 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 o que atarie a las personas arriba

mencionadas: ... b) La toma de rehenes...”*.

Este articulo da inicio al tratamiento del conflicto interno por parte del DIH, y como
consecuencia al surgimiento de una serie de conflictos de este tipo y a la escasa
regulacion, se suscribe en 1977 el Protocolo Il adicional a los Convenios de
Ginebra relativo a la proteccién de las victimas en conflictos no internacionales, y

en el se consagra:

“Articulo 4: 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 distincién de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que

no haya supervivientes.

ii Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, op cit.
Ibid.
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2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden, estdn y quedaran

prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las personas a que se refiere el parrafo 1: ... ¢)

La toma de rehenes...”®

Este Protocolo, ademas de proscribir la toma de rehenes, consagra unas
condiciones minimas humanitarias cuando se esta en presencia de una privacion

de la libertad, asi:

Articulo 2: “... 2. Al fin del conflicto armado, todas las personas que hayan sido
objeto de una privacion o de una restriccion de libertad por motivos relacionados
con aquél, asi como las que fuesen objeto de tales medidas después del conflicto
por los mismos motivos, gozaran de la proteccién prevista en los articulos 5y 6

hasta el término de esa privacién o restriccion de libertad™.

Es de anotar que como se evidencia a lo largo de las disposiciones citadas, la
toma de rehenes viola el DIH, en particular el apartado 1b del articulo 3 comuin a
los Convenios de Ginebra, y el articulo 4 numeral 2c del Protocolo Il. En
Colombia, los actos que se califican de toma de rehenes de acuerdo con el
derecho internacional humanitario se conocen comunmente como secuestros.

Por otro lado, en materia penal el fendbmeno del secuestro o toma de rehenes
esta tipificado internacionalmente como crimen de lesa humanidad y como crimen
de guerra segun el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de 1998.
Este Estatuto consagra en sus articulos 7 y 8 los crimenes de lesa humanidad y

los crimenes de guerra respectivamente:

Articulo 7: “A los efectos del presente estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o

sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: ... e) Encarcelacién u

** Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas en
conflictos armados no internacionales, Articulo 4, 1979.
*® Ibid, Articulo 2.
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otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho

internacional”’.

Articulo 8: “... A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”™ c¢) En
caso de conflicto armado de indole no internacional, las violaciones graves al articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes
actos 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, detencién o por cualquier otra causa: ... iii) La toma de

rehenes™®,

Las anteriores disposiciones comprenden la normativa internacional mas
determinante, pero si bien existe esta regulacién, es evidente que se queda corta
debido a la proliferacibn de conflictos internos, lo que ha llevado al
pronunciamiento de diferentes organismos internacionales como las Naciones
Unidas respecto a cuestiones humanitarias, a la positivizacion de normas
consuetudinarias en tratados multilaterales, y al surgimiento de nuevas normas

humanitarias por parte de los tribunales penales internacionales ad hoc.

2. Incorporacion del DIH en el Ordenamiento Interno Colombiano

En el ambito del conflicto interno, las normas del DIH constituyen un limite al
ejercicio de la soberania de los Estados, e igualmente vinculan a los particulares
qgue hacen parte del conflicto.

La Constitucion Politica Colombiana consagra en el articulo 93 que “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién,

prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta

7 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Articulo 7, Roma, 1998.
“8 |bid, Articulo 8.
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Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre

derechos humanos ratificados por Colombia™®

Por lo tanto, para que haya prevalencia de los tratados internacionales en el orden
interno es necesario que se den dos supuestos: el reconocimiento de la existencia
de un derecho humano, y que ese derecho no pueda limitarse durante un estado
de excepcién. Estos dos requisitos se cumplen por los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977, porque en ellos se
reconocen derechos humanos que no pueden ser desconocidos ni durante

conflictos armados, ni durante estados de excepcion.

A la luz del anterior articulo, los tratados de Derechos Humanos y las normas del
DIH tienen un rango superior respecto a las leyes que adopta el legislador o a los
decretos con fuerza de ley dictados por el ejecutivo bajo sus facultades
extraordinarias, en la medida que forman parte del bloque de constitucionalidad.
Este bloque se compone por “aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros de 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™®.

Por lo tanto, del bloque de constitucionalidad en sentido estricto hacen parte los
tratados de derechos humanos y de DIH ratificados por Colombia, y aquella

jurisprudencia de los 6rganos internacionales que interpretan dichos tratados®’

Adicionalmente, el articulo 214 de la Constitucion Politica consagra que: “Los

estados de excepcion a que se refieren los articulos anteriores se someteran a las

*9 Constitucion Politica de 1991, Colombia, Articulo 93.

* Corte Constitucional, Sentencia C — 225, 1995.

' Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
“Pronunciamientos”, Medellin, Colombia, 2005
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siguientes disposiciones...2) No podran suspenderse los derechos humanos ni la
libertades fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho

internacional humanitario”

Lo anterior demuestra que fue acogida la incorporacién automatica del derecho
internacional humanitario al ordenamiento interno nacional, sin exigirse la
ratificacion o adhesién al convenio o tratado, ya que los constituyentes quisieron en
la Carta de 1991 ante todo proteger los valores humanitarios reconocidos
universalmente por la comunidad internacional. Esto es congruente con el caracter
imperativo que caracteriza a los principios del DIH, que hacen que este cuerpo

normativo integre el ius cogens.

Al respecto ha considerado la Corte Constitucional en Sentencia C — 177 de 2001
que “las normas de derecho internacional humanitario son parte integrante del ius
cogens. Ahora bien, al tenor del articulo 53 de la Convencién de Viena de 1969
sobre el derecho de los tratados, se entiende por norma ius cogens o norma
imperativa de derecho internacional general "una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter". Por ello, segun este
mismo articulo de la Convencion de Viena, todo tratado que contradiga esos
principios es nulo frente al derecho internacional. Esto explica que las normas
humanitarias sean obligatorias para los Estados y las partes en conflicto, incluso si
éstos no han aprobado los tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta
normatividad no deriva del consentimiento de los Estados sino de su caracter

consuetudinario™?.

Y reiter6 la Corte, "En sintesis, los principios del derecho internacional humanitario
plasmados en los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de

%2 Corte Constitucional, Sentencia C — 177 de 2001, MP Alfredo Beltran Sierra.
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constituir un catalogo ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o
internacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional, hacen parte
del ius cogens o derecho consuetudinario de los pueblos. En consecuencia, su
fuerza vinculante proviene de la universal aceptacion y reconocimiento que la
comunidad internacional de Estados en su conjunto le ha dado al adherir a esa
axiologia y al considerar que no admite norma o practica en contrario. No de su
eventual codificacion como normas de derecho internacional, como se analizara
con algun detalle mas adelante. De ahi que su respeto sea independiente de la
ratificacion o adhesién que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los

instrumentos internacionales que recogen dichos principios™-.

La misma Corte en Sentencia — T 1635 de 2000, Magistrado Ponente José

Gregorio Herndndez Galindo, del 27 de Noviembre de 2000, expresa:

“.... Una vez analizada la naturaleza e imperatividad del Derecho Internacional
Humanitario, entra la Corte ha estudiar el lugar que, dentro de la jerarquia
normativa, ocupan aquellos convenios que en esta materia hayan sido aprobados
y ratificados por nuestro pais.

Para ello conviene tener en cuenta que estos convenios hacen parte, en sentido
genérico, del corpus normativo de los derechos humanos, puesto que, tanto los
tratados de derechos humanos en sentido estricto como los convenios de derecho
humanitario son normas de ius cogens que buscan, ante todo, proteger la dignidad
de la persona humana. Son pues normatividades complementaria que, bajo la idea
comun de proteccion de principios de humanidad, hacen parte de un mismo
género: el régimen internacional de proteccion de los derechos de la persona
humana. La diferencia es entonces de aplicabilidad, puesto que los unos estan
disefiados, en lo esencial, para situaciones de paz, mientras que los otros operan
en situaciones de conflicto armado, pero ambos cuerpos normativos estan
concebidos para proteger los derechos humanos. Asi, esta corporacion ya habia

%3 |bid.
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sefialado que el derecho internacional humanitario constituye la aplicacion
esencial, minima e inderogable de los principios consagrados en los textos
juridicos sobre derechos humanos en las situaciones extremas e los conflictos

armados™*

Ha senalado la Corte “las disposiciones del derecho internacional humanitario que
tratan sobre el manejo de las personas y las cosas vinculadas a la guerra, como
las que sefalan la forma de conducir la acciones bélicas, se han establecido con
el fin de proteger la dignidad de la persona humana y para eliminar la barbarie en

los conflictos armados”®®

Por lo tanto, los convenios de derecho internacional humanitario prevalecen en el
orden interno, podria incluso afirmarse que sus preceptos tienen el caracter de
supraconstitucionales, al ser normas de ius cogens. Ademas, el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, establece que “una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del

incumplimiento de un tratado™®.

La aplicacion del DIH en el ordenamiento interno ha evolucionado por el deterioro
del conflicto armado y por el proceso de interpretacién de la Corte Constitucional
para aplicar a los casos concretos las reglas y principios del DIH y del DIDH, a
través de los diferentes controles de constitucionalidad. Pero para determinar

realmente su incidencia en el orden interno hay que distinguir’:

>* Corte Constitucional, Sentencia — T 1635, MP José Gregorio Hernandez Galindo. Noviembre 27
de 2000.

* |bid.

%® Convencién de Viena, Articulo 27. 1961.

*” RAMELLI Alejandro, “Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia”, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2004.
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- El caracter vinculante de las normas del DIH sobre el ejercicio de las
competencias administrativas, legislativas y jurisdiccionales de las que
disponen las autoridades publicas internas.

- El papel del juez como garante de derechos subjetivos de la persona

reconocidos por las nhormas humanitarias internacionales.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia del C — 222 del 18 de Mayo de
1995 aclaré: “el unico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de
prevalencia de los tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario es que éstos forman con el resto del texto constitucional un bloque de

constitucionalidad, cuyo respeto se impone a la ley”®.

Es claro que no todos los tratados internacionales integran el bloque de
constitucionalidad, pues sélo lo integran aquellos que reconozcan un derecho
humano y que no sean susceptibles de limitacion en un estado de excepcion. Por
lo tanto, en la medida que las normas convencionales, consuetudinarias, y los
principios del DIH consagran derechos de este tipo, tienen rango constitucional en
Colombia, y su mision es limitar y orientar el actuar de las autoridades publicas del
Estado. Entre estos limites impuestos a las autoridades encontramos®:

El Congreso de la Republica: Con la Constitucién de 1991 se determind que este
organo en el ejercicio de sus competencias, estara sometido a la Carta y al DIH,
por lo tanto, en el evento de adoptar una ley que concierna al conflicto, debera
cenirse a los principios del DIH.

Es importante resaltar que si el Congreso decidiera adoptar una Ley de amnistia,
se generarian intensos debates, no siendo facil ni juridica ni politicamente debido

a que los crimenes cometidos al interior del conflicto son en gran parte de lesa

:: Corte Constitucional, Sentencia C — 222 de 1995, MP: José Gregorio Hernandez Galindo.
Ibid.
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humanidad o de guerra, y como tal, no susceptibles de indulto. Razén por la cual
este drgano debe velar porque en ese tipo de acuerdos se respete el DIH y se
acaten sus normas en la mayor medida posible. Por ultimo cabe aclarar que el
Congreso de la Republica tiene la funcién de legislar velando por proteger los

derechos de las victimas del conflicto.

El Gobierno: El DIH limita y orienta las competencias del Gobierno en todo
momento, no so6lo en estados de conmocion interior.

Los decretos que expida en estados de excepcion deben respetar los derechos
reconocidos por el DIH, e igualmente, mediante acciones garantizar el disfrute de
los mismos y hacer cumplir los principios de la guerra, de distincién,
proporcionalidad y razonabilidad. De igual forma, debe el Presidente de la
Republica respetar estas normas en el ejercicio de sus potestades reglamentarias
y vigilar que la fuerza publica si acate estos preceptos humanitarios en el

desarrollo del conflicto.

El Juez: Los jueces deben interpretar las normas y principios del DIH a los casos
concretos, como la proteccion de los derechos fundamentales en el transcurso de
las hostilidades, la represion penal ante las violaciones de las normas del DIDH y
del DIH, y la reparacién a las victimas por actuaciones reprochables de los grupos

armados o de los agentes del Estado en el desarrollo del conflicto.

El DIH representa un conjunto de derechos reconocidos a la poblacién civil y a los
combatientes que se encuentran fuera de combate, y prohibiciones a todas las
partes del conflicto, de modo que su desconocimiento acarrea responsabilidad
penal internacional, lo que ha legitimado la existencia de tribunales penales
internacionales ad hoc que sancionan las violaciones graves al DIH en el evento
que el propio Estado, y estrictamente los jueces, no se encarguen de sancionar de
manera efectiva este tipo de delitos que atentan contra el DIH y el DIDH.
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Es de resaltar que las disposiciones del DIH no son de aplicacion directa, es decir,
no estamos ante tipos penales semejantes a los consagrados dentro de los
codigos penales internos de los distintos Estados. Un ejemplo de ello es el
protocolo 11°° adicional a los Convenios de Ginebra que prohibe la toma de
rehenes, pero no precisa los elementos constitutivos del tipo penal, ni la pena.
Pero en virtud al articulo 93 de la Constitucion de 1991, estas normas
convencionales gozan de un efecto interpretativo en el ordenamiento interno, y si
bien un juez penal no puede aplicar de manera directa el protocolo Il, éste
constituye una pauta de interpretacion para el operador juridico interno por tratarse

de un elemento internacional de rango constitucional.

Papel del juez de tutela: La tutela no sélo ha servido para salvaguardar los
derechos humanos en tiempo de paz, sino a su vez durante el conflicto armado
interno, como el derecho a la vida de los reinsertados, los derechos asistenciales
de los desplazados y la proteccién de la poblacion civil ante amenaza de ataques
armados.

En razén de lo anterior, es evidente como el DIH vincula no sélo a los actores de
conflicto armado, sino también a las autoridades publicas, y podriamos afirmar que
la obligatoriedad del DIH en Colombia deriva de®':

1. Los cuatro convenios de Ginebra y los dos Protocolos adicionales son
derecho internacional imperativo y de obligatorio cumplimiento para todos
los Estados.

2. EI DIH hace parte del derecho interno colombiano, al haber sido ratificados

los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos adicionales.

% Protocolo Il de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas en conflictos armados no internacionales. Articulo 4.

" “HUMANIZAR LA GUERRA: UNA OPCION URGENTE”. Centro de Investigacién y Educacién
Popular CINEP, Comité Internacional de la Cruz Roja, Cruz Roja Colombiana. Bogota.1996.
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3. En virtud a los articulos 93 y 214 de la Constitucion Nacional, segun los
cuales prevalecen los tratados sobre derechos humanos, y la vigencia del
DIH aun en Estados de excepcion.

De igual forma, los grupos armados deben aplicarlo sin importar si lo han aceptado
0 no, al respecto se ha afirmado, “no se necesita la voluntad de quienes esta,
comprometidos en la lucha armada, en un conflicto interno, y con mayor razén en
un conflicto internacional, para que éste tenga vigencia. Es un caso de los que se
conoce como Derecho Obligatorio Imperativo, sin que sea voluntario haberse
sometido a las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario. Es para
hacer un simil un poco prosaico, es como si se necesitara para estar sometido al
Cédigo Penal haberlo admitido por medio de un contrato. Rige para toda la
poblacion, independientemente de que les guste o no les guste a los criminales,
acatar las disposiciones del Cédigo Penal.®?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a la luz del DIH ha
manifestado respecto de la toma de rehenes segun el protocolo Il: que: “el estado
de rehén se tipifica cuando individuos o grupos retienen personas en su poder con
el propdsito de obtener, por este acto, acciones especificas u omisiones a actuar

de una tercera persona™®.

Respecto de los grupos armados colombianos, si se configura la toma de rehenes,
pero la situacion es diferente cuando estamos en presencia de un conflicto de
indole internacional, porque la retencibn de quienes pertenecen al mando
adversario no constituye una violacién al DIH, ya que la normatividad internacional

%2 LOPEZ Michelsen Alfonso. “Congreso Internacional sobre Victimas del Terrorismo”. Bogota,
Colombia, 2005.
http://www.usergioarboleda.edu.co/congresovictimas/intervencion ALFONSO LoPEZ MICHELSE

N.htm

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Tercer informe sobre la situacién de los Derechos
Humanos en Colombia”, Washington, 1999, p. 200.
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no prohibe la captura de combatientes bajo la figura de prisioneros de guerra, sino
qgue exige al captor el cumplimiento de unos deberes, y su omisién constituye una

violacion a las normas convencionales y consuetudinarias humanitarias.

En el caso colombiano a la luz de las normas internacionales, es decir, del articulo
3 comun a los convenios, y el protocolo Il, no existen juridicamente hablando en
los conflictos internos, prisioneros de guerra, y los civiles en poder de los grupos
insurgentes se encuentran retenidos bajo el delito del secuestro como rehenes.
Los miembros de la fuerza publica retenidos por los grupos insurgentes no son
para el DIH catalogados prisioneros de guerra, porque las normas humanitarias no
prohiben privar de la libertad a un combatiente, pero si prohiben atentar contra su
dignidad, mas no la retencion misma. Lo que demuestra las diferencias que
pueden existir entre el derecho internacional y el derecho interno, y en el
tratamiento de un conflicto armado de caracter internacional, y uno de caracter

interno.

Pero si bien existen estas diferencias, el DIH hace parte del ordenamiento interno
colombiano y no puede desconocerse bajo el argumento de aplicar
exclusivamente la normatividad interna. Por lo tanto su aplicabilidad es obligatoria
bajo el contexto del conflicto colombiano, sin importar el no reconocimiento de la
calidad de beligerantes de los distintos actores del conflicto.

3. Derecho Internacional Humanitario y Estado de Beligerancia

El interés de tratar temas como el DIH y el estado de beligerancia no es
sorprendente segun los inconvenientes presentados en la actualidad, y la cantidad
de conflictos internacionales e internos que aquejan con frecuencia a nuestra
sociedad. Pero desde nuestro caso en particular, podemos ver como en Colombia
la violacién de los derechos humanos puede atribuirse en su mayor parte a los
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actores del conflicto, lo que nos hace acudir al DIH como aquel ordenamiento
internacional que debe ser acatado de manera obligatoria por los actores

armados.

El cuestionamiento que surge es si dichos actores requieren del estatus de
beligerantes para que se vean en la obligacion de acatar las normas humanitarias.
Para responder esta inquietud debemos definir el reconocimiento de beligerancia
como aquel “acto mediante el cual, bien un gobierno reconoce que el conflicto
armado que se desarrolla en su territorio es una guerra sometida al conjunto de
leyes y costumbres de la guerra, bien un tercer Estado considera que este

conflicto armado constituye una guerra frente a la cual permanecera neutral™*,

Este reconocimiento es un acto politico, bien sea que provenga del Estado mismo,
0 que una tercera potencia otorgue ese estatus al conflicto armado desarrollado al
interior de un territorio. Pero si bien es un acto politico, su efecto es
eminentemente juridico y se traduce en la aplicacién de las leyes y usos de la
guerra. Adicional a los efectos juridicos, este reconocimiento comporta grandes
intereses politicos, como la aceptacidén de la imposibilidad de la fuerza publica de
controlar todo el territorio nacional y el cuestionamiento de ejercer plenamente su

soberania

A nuestro juicio, en la actualidad no es necesario el reconocimiento del estado de
beligerancia para la aplicacién del DIH, y los grupos armados no se eximen de
respetar las prohibiciones minimas contenidas en el art. 3 comun de los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y el segundo protocolo adicional a los mismos.

Este reconocimiento ha caido en desuso luego de la suscripcion de los 4

® Resolucién del Instituto de Derecho Internacional, sesién de Neufchatel , 1900, citado por
RAMELLI Alejandro, “Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia”, Bogota,
Colombia, 2004, p. 22.
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Convenios de Ginebra y sus dos protocolos, por la obligatoria aplicacion inmediata
del DIH ante la existencia de un conflicto armado interno.

Lo anterior debido a que antes de 1949 que no existia norma convencional que
regulara las obligaciones de los combatientes en los conflictos internos, y el
reconocimiento de beligerancia era indispensable para obligar a los grupos
armados a aplicar las normas consuetudinarias referentes a los “usos vy
costumbres de la guerra”. Pero en 1949 la mayoria de Estados avalaron que la
aplicacién del art. 3 comun a los cuatro convenios era ipso iure, razén por la cual
siempre que se dé un conflicto armado, los miembros de las fuerzas armadas del
Estado y los de los grupos insurgentes, deben respetar los derechos de la
poblacién civil y de los combatientes.

En claro entonces que el reconocimiento de beligerancia no es una condicion sine
qua non para la aplicacion del DIH, ya que el respeto al mismo es un deber
juridico cuya omisién genera responsabilidad penal internacional. Por otro lado, la
aplicacién del DIH no implica el reconocimiento de beligerancia de un grupo
armado, tal como se consagra en el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra
de 1949, “... la aplicacion de las disposiciones precedentes no tendra efecto sobre

el estatuto juridico de las partes contendientes™.

Por lo tanto, los grupos armados colombianos se encuentran en la obligacion de
aplicar las normas del DIH, asi el gobierno no les haya reconocido el estatus de
beligerantes. Y ademas de estar sujetos a estas normas, deben adecuar su
conducta a la normatividad interna y a las prescripciones consagradas en el

ordenamiento colombiano.

®5 Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, Suiza, 1949.

45



4. Proscripcion del Secuestro en el Ordenamiento Interno
Colombiano

El secuestro es un delito tipificado en el cédigo penal colombiano en tanto atenta
contra el derecho fundamental a la libertad consagrado en nuestra Constitucion
Nacional como uno de los pilares fundamentales dentro del Estado Social y
Democratico de Derecho.

El articulo 12 de la Constitucion Politica de 1991 consagra que “Nadie sera
sometido a desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes™®. Igualmente el articulo 28 consagra que “toda persona es libre™’
y sblo sera viable su privacion de la libertad cuando ella provenga legalmente. Por
lo tanto, dentro del capitulo de los derechos fundamentales se consagra el
derecho a la libertad, lo cual lo encuadra dentro de un rango superior que obliga

incluso a que no pueda limitarse en estados de excepcion.

Por otro lado, el cédigo penal colombiano (Ley 599 de 2000) tipifica el delito de

secuestro en los articulos 168 y 169, y en ellos se establece:

Se entiende por secuestro simple “el que con propdésitos distintos a los previstos
en el articulo siguiente, arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona,
incurrird en prisidon de diez a veinte afnos y en multa de seiscientos salarios
minimos legales mensuales vigentes™®. Y se entendera por secuestro extorsivo,
“el que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona con el proposito 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 prision de

% Constitucion Politica de 1991. Articulo 12.
*” |bid. Articulo 28.
%8 Codigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000, articulo 168.
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dieciocho a veintiocho afios y multa de dos mil a cuatro mil salarios minimos

legales mensuales vigentes™.

Este delito, si bien se proscribe en el ordenamiento interno, en el DIH y en la ley
penal internacional, es perpetrado con frecuencia dentro del territorio colombiano
constituyendo un grave atentado contra el derecho a la libertad individual, y se ha
afirmado, “los militares, policias y personas de caracter civil privados de la libertad
por grupos armados ilegales para que respondan con su libertad, su integridad
corporal o su vida, de la satisfaccion de exigencias formuladas por las personas en
cuyo poder estan, o de los actos hostiles contra estas ultimas realizados, son las
victimas de una conducta criminal prohibida tanto por las leyes colombianas como
por el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional. Ante la
normativa interna esas personas son, segun el caso, los sujetos pasivos ya del
delito de secuestro extorsivo, ya del delito de toma de rehenes. Ante las
normativas internacionales, ellas son victimas del crimen de guerra denominado
toma de rehenes. Esos soldados, policias e integrantes de la poblacion civil

deben, pues, considerarse como secuestrados o rehenes’.

Por lo tanto es obligacion del Estado, la de prevenir, perseguir, investigar, juzgar y
sancionar a quienes cometan bien sea el delito de secuestro o de toma de
rehenes, cuya unica diferencia radica en que “la toma de rehenes no es mas que
el secuestro extorsivo de una persona protegida por el derecho internacional
humanitario en acto perpetrado por quienes dentro de cualquier conflicto armado

toman parte directa en las hostilidades™".

Es entonces obligacién del Estado la de garantizar el derecho a la libertad porque

de lo contrario estaria incumpliendo no sélo con sus obligaciones como Estado

*Ibid. Articulo 169.

® Naciones Unidas, op cit, “Los Derechos Humanos, El Derecho Internacional Humanitario, el
Secuestro y los Acuerdos Especiales. p. 5.

" Ibid. p. 6
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Social y Democratico de Derecho, sino a su vez con los compromisos
internacionales adquiridos al ratificar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los Convenios de
Ginebra de 1949 y los Protocolos adicionales a los mismo de 1977.
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CAPITULO Il

EL FEN()ME[\IO DEL SECUESTRO Y EL CONFLICTO
HISTORICO POLITICO EN COLOMBIA

Para entender la situacion actual en la que se encuentra el conflicto colombiano, y
determinar qué parte dentro de él juega el secuestro, es necesario hacer un breve
recuento histérico del conflicto y el fendmeno del secuestro como tal,
determinando el lugar que tiene éste dentro del conflicto armado y el papel que
juega dentro del mismo Estado, el cual es de nuestro interés para esta

investigacion.

1. Breve Aproximacion al Conflicto Politico Colombiano

El conflicto colombiano tiene sus inicios desde antes de los afios 60, aunque
como punto de referencia y momento clave en donde se consolidaron los
principales actores del conflicto, se entiende el momento depués de la guerra civil,
(época de la violencia entre conservadores y liberales)’®, hasta la época del
Frente Nacional (1958 a 1974), donde los partidos liberal y conservador deciden
dividirse el poder siendo ellos los Unicos con un lugar en la politica y en el mando,

dejando por tanto a los demas partidos y tendencias por fuera.

2 Uniodn Europea y Colombia, diplomacia y sociedad civil. “El conflicto”. CIP, Centro de

Investigacién para la paz, Madrid, Espafia. www.euro-colombia.org/conf intro.asp
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Se crea un marco politico bipolar donde otros partidos politicos y grupos
insurgentes diferentes en la politica no tienen cabida (como aquellos de tendencia
comunista), se ven rechazados y dejados de lado del poder estatal (bipartidista),

lo que conduce al surgimiento de “... varias organizaciones guerrilleras para
oponerse al cartel de los partidos dominantes”®. A raiz de esto empiezan a
presentarse conflictos y luchas donde los grupos aislados buscan hacerse un lugar
en el poder y en el territorio por medio de luchas armadas’. Se agudizan
problemas que venian ya latentes, con un fuerte asentamiento en luchas por

tierras y el mando sobre ellas.

Se puede observar desde este punto en la historia el surgimiento de grupos como
las FARC y el ELN, dos de los actores con mas influencia en el conflicto actual.
Surge en esta época también el Ejercito Popular de Liberacion (EPL), grupo que
hoy en dia no tiene incidencia en el conflicto contemporaneo, como otros grupos
que se formaron en la época y que actualmente se han reincorporado a la vida
civil (M-19).

Dentro del conflicto armado colombiano se destacan los siguientes actores:

El primero son las Farc (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia): Grupo
gue comenzo con idelaes marxistas y su objetivo era erradicar las desigualdades
politicas, econdmicas y sociales. En su comienzo eran campesinos unidos para

luchar contra el gobierno que los habia aislado. Su lucha continua se

® PIZARRO, Leongémez, Eduardo. “Una democracia asediada, Balance y Perspectivas del
Conflicto Armado en Colombia”. Grupo Editorial Norma, 2004. p. 244

™ “La historia pensada, historia de las FARC (Colombia). ...Marquetalia fue asi, la confirmacion
que en Colombia, para alcanzar los objetivos de la convivencia democratica, era necesario
organizarse y levantarse en armas contra tanta indignidad de los gobiernos bipartidistas (liberales
y conservadores)... www.lahistoriapensada.com.ar/index.php?id=151
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fundamentaba en el marco agrario, y en la enfrenta por las tierras de aquellos que

habian sido desplazados por la distribucién de la misma”.

La historia de este grupo se remonta a los afnos 50, pero se consolidan como
grupo FARC-EP alrededor de 1964. Con el tiempo sus ideales fundamentalistas se
han perdido y ahora luchan como un grupo mas del poder, alimentando y
nutriendo este mismo dentro de las redes del narcotrafico y el secuestro. Cuenta
hoy en dia con una cifra aproximada de 17.000 hombres que integran sus filas
(cifras de Human Right Watch); siendo actualmente la organizacion revolucionaria

més grande con la que cuenta Colombia’®.

El ELN (Ejército de Liberacion Nacional), otro de los actores del conflicto, nace en
1965. Este grupo izquierdista (inspirado en la revolucién cubana) busca promover
los ideales marxistas, mediante la lucha armada denuncia las desigualdades e
injusticias que se cometian contra la sociedad actual, tanto de la comunidad
internacional como la nacional y, asi mismo, declarar las fallas de una democracia
que para ellos no existe. Este grupo actualmente se ve debilitado y en declive, y
cuenta con 5.000 hombres.”’

No obstante éstos dos no son los Unicos grupos que han persistido en el conflicto,
puesto que a través de toda la evolucion del mismo se han ido uniendo grupos e

® CRUZ Santos Miguel. “COLOMBIA: Terrorismo de Estado, Narcotrafico e Imperio vs. Pueblo y
Guerrilla “en el ambito politico-programatico de las FARC-EP, adquiere singular relieve desde su
fundacién el Programa Agrario de los Guerrilleros, principal bandera de lucha de esta organizacién
politico-militar”.

www.rcci.net/globalizacion/2003/fg309.htm

"® HUMAN RIGHT WATCH. “Mas alla de la negociacién: El derecho internacional humanitario y su
aplicacién a la conducta de las FARC-EP”.

http://hrw.org/spanish/informes/2001/farc.html

7 REVISTA COLOMBIA INTERNACIONAL. (nimero 49/50). “Colombia: Una guerra contra los
civiles”. Publicacion del Departamento de Ciencia Politica - Facultad de Ciencias sociales.
Universidad de Los Andes.
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individuos que se han alzado en armas luchando por su propia causa y buscando
imponer su voluntad, dentro de un Estado que parace ser bastante débil. Asi como
surgieron grupos guerrilleros, mas adelante aparecieron también grupos de
extrema derecha para contrarestar sus ataques y se denominaron paramilitares.
“Un fuerte movimiento de derecha (consistente en escuadrones de la muerte y
grupos paramilitares) se ha alzado en reaccion contra las presiones de los grupos
guerrilleros y en respuesta a lo que mucha gente considera un Estado demasiado

débil para defender sus intereses™®.

Surge en este punto las AUC (Autodefensas Unidas de Colombia) como el tercer
actor de este conflicto, se consolidan en 1987 como un grupo paramilitar. Es
considerado como de extrema derecha, organizado para salvaguardar y proteger
a la civilizacion de las constantes violaciones y amenzas contra su seguridad por
parte de grupos como las FARC y el ELN. Pero dada su evolucién éste también
ha perdido su ideologia y se ha vuelto otro grupo que se ve cada vez mas inmerso

en las redes del narcotrafico y el secuestro.

Por ultimo y no siendo necesario mencionarlo mas a fondo, encontramos el Estado
y sus fuerzas armadas como el actor regular en este conflicto y principal en la
lucha por salvaguardar su soberania y el estado de seguridad y paz dentro de su

territorio.

Para este ultimo actor, el conflicto se ha convertido en una lucha continua para
mantener el orden y el poder en su territorio, con unos actores irregulares dificiles
de ubicar y atacar, quienes tienen como fin la basqueda del poder tanto politico
como territorial. Como lo ha explicado el Director del Instituto de Estudios Politicos
de la Universidad de Antioquia al manifiestar que estamos frente a un conflicto que
integra una lucha sin control para el Estado, en la que hay crucialmente una
“guerra de posiciones”. Dice el Director que la lucha en Colombia ha sido y sigue

8 PIZARRO, Op Cit, P. 245.
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siendo “una evolucion que deberia ser enfocada en el plano de lo politico y en

»79

relacion con un asunto de poder politico y de poder militar”*®, en un marco donde

los contendientes luchan “por la acumulacién de condiciones que apuntan todas a

una relacién de dominio social y espacial”’.

Todos estos son los principales actores del conflicto colombiano, pero no los
unicos, pues a ellos se unen todas las bandas, milicias e individuos que de una u
otra manera influyen e intervienen en las hostilidades. El factor comun entre ellos
es que todos utilizan la violencia y el alza de armas para intervenir en el conflicto y
luchar por sus fines. “Todos los actores usan la violencia como instrumento para
perseguir sus objetivos (mayoritariamente materiales), contribuyendo asi a la muy

difusa situacion del conflicto en este pais™'.

Este conflicto todavia latente lo viene afrontando Colombia desde afos atras, el
cual ha vivido alrededor de 70 afnos de una lucha armada que ha resultado
devastadora para la evolucién del pais. Los actores han ido transformandose y
con ellos la ideologia y la forma del conflicto que hoy se vive. “Sus practicas no
respetan las normas humanitarias de los conflictos, por lo que nunca seran
combatientes legitimos, por lo que matan, hieren, secuestran, para provocar un
dafno indiscriminado y crear un estado de alarma en la sociedad. Buscan
difundirse en la opinion publica mundial, en beneficio de las causas que

invocan”®.

Como se ha explicado anteriormente, esta evolucion del conflicto colombiano ha
dado pie para que no sélo se constate la existencia de los grupos originarios, sino

que ademas se hayan ido integrando a la lucha unos nuevos grupos como las

" RESTREPO Riaza, William. “Conflicto armado, terrorismo y violencia en Colombia”. Revista
8Eostudios Politicos, N.13, Julio-Diciembre, 1998, Medellin. p.76.

Ibid.
® Pizarro Op Cit. p. 250
%2 RAMELLA, Pablo A. “Crimenes contra la humanidad”. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1986.
p. 107.
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AUC, que han terminado por complejizar el mismo. Incluso la practica de todos
estos grupos por predominar y subsistir incluye mecanismos ajenos a la guerra lo
que agrava mas la situacion. “La violencia se agravd con la aparicién de los
grupos Paramilitares (AUC) para llevar a cabo la lucha contrainsurgente En este
contexto de violencia, hay que afnadir el fendmeno de producccidén y exportacion

de droga, que ha hecho mas complejo el conflicto™.

Es también notorio y predominante en la transformacién de este conflicto
colombiano, la ramificacion de los actores ilegales y revolucionarios, los cuales ya
no solo tienen presencia en las montanas y territorios ausentes de Estado, sino
que ahora se manifiestan en las ciudades mismas donde se han creado bandas de
delincuentes y milicias, que de igual forma violan todo tipo de normas estatales e
internacionales, ademas patrocinadas y alentadas por los grandes actores ilegales

armados.

En virtud a las conductas de estos actores, los grupos del conflicto armado
colombiano son vistos tanto por la comunidad internacional como por su propio
Estado como grupos terroristas que luchan por el poder sin importar el tipo de

infracciones que cometen.

1.1 El conflicto Armado Hoy. Una Aproximacion

Lo que comenz6 como un conflicto de tierras relacionado con los campesinos y los
grupos insurgentes que luchaban por fines agricolas e ideologias izquierdistas,
terminé en una lucha armada de gran escala que integra violencia, terrorismo y
guerra, todo ello encaminado a una batalla continua contra el poder central y la

8 FISAS Vicens, “Anuario 2006 de procesos de Paz”, Escuela de Cultura de la Pau, Espana, 2006.
p 8.
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misma poblacion civil. Hoy en dia ocupa uno de los primeros espacios en la
agenda del poder ejecutivo y ademas uno de los mayores problemas colombianos.

Una apreciacién bastante acertada de la evolucion del conflicto es la que ha dado
William Restrepo Riaza, cuando hace mencién del conflicto que se desarrolla hoy
en Colombia. “De una guerra que original e historicamente se definia dentro de los
modelos clasicos de la lucha guerrillera, localizada y de actores armados
especificos, se ha dado un salto a un proceso heterogéneo y complejo, que

supera el marco social y espacial que la determinaba”®*.

La guerra se ha expandido por todo el territorio colombiamo persisitiendo en
aquellos territorios donde la ausencia del Estado es minima, hasta propagarse a
casi todas las ciudades colombianas. Incluso la degradacién del mismo ha hecho
que el conflicto se haya expandido hasta ambitos donde la guerra no afectaba
tanto a la sociedad y cultura colombiana, pero hoy en dia el conflicto no tiene
fronteras ni respeto por poblacion civil, sus bienes o sus pueblos, todos éstos se

han convertido en un instrumento u objetivo militar del conflicto mismo.

Es lo anterior lo que mas ha pesado para que la evolucién y complejidad de la
guerra colombiana se haya convertido en un problema de resonancia
internacional, dadas las constantes violaciones de las normas dentro del desarrollo
del mismo. Entendiéndose aqui normas, como aquellas leyes, acuerdos, tratados,
costumbres y otros mandatos de caracter internacional e interno. “Sefal de estos

cambios es la evolucién de la terminologia del conflicto. En dos décadas se ha

# RESTREPO Riaza, William. “Colombia, Estado , Crisis Politica y Democracia”. Revista estudios
Internacionales, No. 127-18. Septiembre-diciembre, 1999., Universidad de Chile.

55



pasado de un estado de beligerancia interno poco reconocido, a una situaciéon en
»85

la que las nociones de "guerra" y "guerra civil" se han hecho corrientes
La comunidad internacional ha empezado a preocuparse por la situacién y ha
comenzado a manifestarse dentro de ella. Paises como Estados Unidos, La
Comunidad Europea, (Francia, Espafa) y Canada, han mostrado su apoyo vy
solidaridad con los perjudicados del conflicto, y gran interés va encaminado a la
situacion humanitaria. Incluso alguno de ellos se muestran solidarios con el
Estado colombiano, ofreciendo su ayuda econdmica para combatir algunos
problemas desarrollados por el conflicto, el cual ha azotado la red socio-
econdémica, dejando grandes grietas en su economia, clases sociales, generando
estragos, resentimientos y atroces violaciones de derechos humanos y de derecho

humanitario.

En un contexto donde la lucha por obtener el poder tanto politico como territorial
se ha vuelto el fin mismo, pero desfigurado esto con continuos actos de violencia y
terrorismo, se ha llegado a un conflicto armado irregular donde es cada vez mas
dificil detener sus consecuencias y dafos contra la sociedad. No sélo se han
integrado en la lucha los diferentes actores, sino que sus hostilidades han
terminado por hacer parte de la guerra a gran parte de los civiles.

La transformacién del conflicto ha representado una complejidad y magnitud que
agudiza la situacién colombiana, y hace cada vez mas dificil la solucion del mismo.
Tiempo atras, cuando los grupos guerrilleros incrementaron su poder en territorios
donde la ausencia del Estado era y sigue siendo irrisoria, éstos crecian
financiados por la ganaderia, la agricultura, y el narcotrafico. Eran movidos por
ideologias politicas con miras a tener poder y derecho a territorios, pero estos

% REVISTA COLOMBIA INTERNACIONAL. (nimero 49/50). “Colombia: Una guerra contra los
civiles”. Publicacion del Departamento de Ciencia Politica - Facultad de Ciencias sociales.
Universidad de Los Andes.
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grupos han terminado por desviarse de sus principios ideoldgicos convirtiéendose
en grupos armados cada vez mas revolucionarios y en organizaciones que
mueven fines econdmicos bastante importantes. A medida que crecieron sus
medios de financiacion, se alejaron de sus fines ideoldgicos, politicas de accién y

de sus raices campesinas.

Esto muestra la transformacién que ha tenido el conflicto politico-militarmente en
colombia, el cual movido por la lucha por poder, y ensombrecido por la violencia
misma, ha terminado por desfiguar todos sus fines y ha perdido los rasgos
originarios del la lucha. Se ha olvidado el fin mismo por el cual surgen las
guerrillas y algunos de los grupos armados, y ahora estan cegados por la violencia
y el terrorismo que encierran sus actos. Obstinados en una guerra que
supuestamente busca el poder, sin importar las consecuencias que de sus actos

se derivan al ejecutar conductas atroces en contra decla pobacién civil.

Lo anterior muestra la degradacion del conflicto, y lo més preocupante es que hoy
en dia son los pueblos enteros y la poblacion civil el blanco de los grupos
armados. Esta degradacién hace cada vez mas preocupante la situacion, pues
pone en la mesa de negociacion mas obstaculos y elementos que dificultan la
llegada a un acuerdo o un fin al conflicto armado, uno de los mas antiguos en el

mundo, y de los que todavia estan vigentes®®.

Se ha pasado de una tradicional guerra de guerrillas luchando por ideologias
propias ha un conflicto de escala mayor, donde las confrontaciones permanentes
entre los difrentes actores se hacen evidentes. Asi mismo, se presenta una lucha
constante por defender y apropiarse de terriotorios, arrojando estas
caracterirsticas el panorama de una pura guerra regular, con el grave factor que se

ha vuelto parte del mismo a la poblacién civil.%’.

% FISAS Vicens Op Cit. p. 48
8 RESTREPO Op Cit. “Colombia, Estado, crisis politica y democracia”.
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Los anteriores grupos irregulares que hacen parte del conflicto armado colombiano
son considerados violentos y terroristas, y lo gravoso es que sus multiples
acciones sobrepasan los limites de la guerra misma, al cometer conductas ajenas
al supuesto fin del conflicto. Son mecanismos que buscan crear terror en la
poblacion, en la opinion publica nacional e internacional, y sobre todo para lograr
objetivos politicos. “La accidn terrorista es una mas que se utiliza con el fin de
establecer o modificar la correlacion de fuerzas™®.

Ademas cabe anotar que todos los grupos del conflicto son considerados como
constantes infractores del DIH, y en las permanentes revisiones y comunicados de
Human Right Watch, aparecen como permanentes violadores de las normas
internacionales, sobre todas aquellas concernientes a derechos humanos y DIH.

La comision de conductas terroristas generalizadas que repercuten sobre la
transformacién del conflicto mismo, y la opinion publica que sobre el se genera,
terminan por crear un desequilibrio en la guerra misma y en atemorizar a quienes

la sufren®.

Human Right Watch, al igual que otras organizaciones de la comunidad
internacional, sefala la negativa de los grupos armados insurgentes por cumplir
las normas del DIH. En las conductas de todos los actores del conflicto se
constatan acciones que violan las normas del derecho internacional humanitario y
con ellas el protocolo Il y el articulo 3 comun a todos los Convenios de Ginebra. Es
tal la renuencia a la aceptacién de estas normas de caracter internacional, que
alegan estos grupos armados que con ellos no se negocidé directamente el
cumplimiento de las mismas y mucho menos el acatamiento del protocolo Il,

afirmaron “...que las normas no eran aplicables al conflicto armado de Colombia y,

8 RESTREPO Riaza, William. “Conflicto Armado Violencia, Terrorismo y Universidad en Colombia”
Revista Escuela Nacional de Policia, Seccional Santander. Octubre-Diciembre, 2003. Edicién 102,
Bogota. p. 54

8 RESTREPO Riaza, William. “Conflicto armado terrorista y violencia en Colombia”. Revista
Estudios Politicos, no. 13. Julio-Diciembre, 1998. Medellin. p. 83
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en particular, a la conducta de las FARC-EP. En opinién de estos comandantes,

las normas no eran aplicables porque las FARC-EP no las habian aceptado™.

Como bien se sabe, esta manifestacion de las FARC esta lejos de ser una opcion
para el no cumplimiento de estas normas, la normatividad del DIH es de
obligatorio cumplimiento para todas las partes del conflicto armado sin importar si
éstas las han aceptado o ratificado.

Aun asi es de anotar que Colombia como Estado ha ratificado los Convenios de
Ginebra que hacen que el cumplimiento de estas normas sea también de caracter
obligatorio, lo que no exonera entonces a ningun grupo de su cumplimiento por no
haber hecho parte de la negociacion y aceptacion de estos mandatos.

Grupos como las FARC, el ELN y las AUC, se autofinancian sus fines de guerra
con actividades que afectan gravemente a la sociedad colombiana, y que violentan
las normas internacionales y humanitarias. Uno de los negocios mas practicados
y con mas repercusiones negativas no simplemente a nivel nacional sino
internacional, es el narcotrafico, con el cual se financian algunos de estos grupos,
es mas, se ha convertido “en el combustible principal del conflicto armado en

"9 Asi mismo, en su lucha en el conflicto se cometen conductas atroces

Colombia
y de relevancia para el DIH, como la toma de rehenes, la violacién a derechos
como la vida, la integridad, la intimidacidn y el terror a la poblacién civil, el ataque

repetido a la misma, y sus bienes.

Otra de las conductas con mas relevancia y consecuencias para lo que aqui nos
concierne es la practica del secuestro iniciada desde anos atras por la mayoria de
los grupos disidentes. “El secuestro se ha vuelto una difundida técnica, usada en
especial por las fuerzas guerrilleras para extorsionar a sus victimas.”® Esta

practica no cumple sdélo fines lucrativos, sino que asimismo es la forma de generar

% Human Right Watch, op cit, “Mas alla de la Negociacion”.
" PIZARRO, Leongémez, Eduardo. Op Cit p. 306.
% |bid p. 246
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terror y conseguir poder frente a la sociedad y el gobierno colombiano, son
mecanismos que entre otros se utilizan para la ampliacion de su terreno, la
obtencién de multiples recursos y para acrecer el control sobre las poblaciones.
“La degradacién del conflicto armado, a la que ha contribuido poderosamente la
utilizacién de algunos métodos y medios de guerra prohibidos por el derecho
internacional humanitario, asi como el cambio de estrategia de los grupos
armados ilegales. Entre ellos, destaca los ataques a la poblacion civil y el empleo

creciente del terror por parte de los grupos armados ilegales” %

Por lo tanto, el conflicto armado colombiano viola todos los preceptos de derechos
humanos y constituye en cabeza del Estado la obligacion de atender las evidentes
crisis humanitarias, como consecuencia de la degradacién del conflicto y la
crueldad en los métodos de combate utilizados por los grupos armados ilegales,
que ha hecho vulnerable a la poblacién civil y han violentado los derechos
fundamentales a la vida, la integridad y la libertad personal. Se requiere entonces
de un proceso de negociacion que haga respetar los Derechos Humanos y el DIH.

2. El Fendmeno del Secuestro en el Conflicto Armado Colombiano

Entre los mecanismos que utilizan estos grupos en sus préacticas ilegales, como
infractores del DIH, se incluye el fendmeno de secuestro, lo gravoso es que se ha
convertido en un instrumento de guerra y en una amenza cada vez mas
generalizada sin importar los fines para los que se haga. “La generalizacién del
secuestro fue la declaracidén de guerra genérica contra élites regionales y sectores

pudientes, incluidos los narcotraficantes”®*.

% Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia”, 2002. p.7

% POSADA Reyes, Alejandro. “35 afios de Conflicto” Investigacion realizada con la ayuda de Ana
Lucia Gémez. Lecturas dominicales, El Tiempo, Bogota (Colombia). Editorial el tiempo. 17 de
octubre 1999.
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El secuestro ha sido una practica generalizada en el mundo, que si bien se da en
unos paises mas que en otros y con unos fines diferentes, ha dado pie para la

discusion en diversos lugares.

En al ambito internacional el fendmeno del secuestro puede constituir tanto un
delito de lesa humanidad, como un delito de guerra.®*, o ademas un atentado
grave contra el derecho a la libertad, la dignidad humana, o una infraccién de las
normas del DIH. Al respecto ha afirmado Human Right Watch; “Los secuestros son
abusos graves a los derechos humanos independientemente de las cuestiones
técnico-juridicas o semanticas que susciten. Constituyen ademds violaciones
flagrantes de las obligaciones (de las FARC-EP) conforme al derecho internacional
humanitario. Se trata de violaciones a disposiciones claves del articulo 4 del
Protocolo Il, que prohibe los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica
o mental de las personas, la tortura y los malos tratos™®.

Para la legislacion colombiana, el secuestro esta definido como: El que arrebate,
sustraiga , retenga u oculte a una persona con el propésito de pedir a cambio de
su libertad una utilidad especifica 0 para sacar algun provecho (articulo 169

)97

Cédigo Penal)®, se califica como secuestro extorsivo. Existe también el secuestro

simple, y se establece en el cédigo penal colombiano que incurrira en este delito,

% Véase Estatuto de Roma de La Corte Penal Internacional. Articulo 7 “Delitos de Lesa
Humanidad a los efectos del presente Estatuto, se entendera por "crimen de lesa humanidad”
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: A los efectos del
paragrafo 1: i) Por "desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehensién, la detencion
o0 el secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo
0 aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la
ley por un periodo prolongado”.

% HUMAN RIGHTS WATCH. “Més alla de la negociacién: El Derecho Internacional Humanitario y
su aplicacién a la conducta de las FARC — EP”. 2000. p. 10.
http://hrw.org/spanish/informes/2001/farc7.html#P391 68311

°" Cédigo Penal Colombiano. Articulo 169
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el que con propdsitos distintos al extorsivo, sustraiga, retenga, arrebate, u oculte a
una persona, (articulo 168 cédigo Penal)®.

Asi pues, cuando el secuestro se da en lo que son las pescas milagrosas,
(secuestro en retenes militares ilegales sin importar la persona), quien no les era
util después de verificar sus datos, era liberado. Por lo que estuvieron privados de
la libertad pero sin exigencia alguna por su liberacién, lo que lo convierte en un
secuestro simple. Diferente del secuestro que se hacia para exigir un rescate por
la libertad de la persona (dinero u otro tipo de contraprestacion), pues éste puede
diversificarse en dos clases: a) El econémico, el cual es para pedir dinero a
cambio de su rescate, o b) el politico, en el cual se encuadran los secuestros a
politicos, policias, senadores, y a aquellas personas por las cuales se puede

obtener un beneficio politico.

Esta conducta constituye tal vez uno de los delitos mas graves en relacion con los
derechos fundamentales de la integridad y la libertad personal, ademas de
vulnerar normas del Derecho Internacional Humanitario. Este no sélo atenta
contra la autonomia del ser humano, sino que ademas es la “cosificacion de la
persona, la brutal reduccion de ella al triste papel del mueble con total desprecio
por su dignidad™®. Ademas, este delito queda muchas veces traducido en la
desaparicion forzosa de las personas detenidas, puesto que lo que comienza en
un secuestro termina muchas veces en una desaparicién forzada. Los actores
capturan ilegalmente a la persona y la mayoria de las veces no se vuelve a saber

de nada de ellas por muchos anos, o inclusive nunca mas.

En cuanto a la evolucién histérica del secuestro en Colombia, éste se constata
desde mediados de los anos 30, época en la cual ni siquiera se hacia alusién a él
como un delito. Uno de los primeros casos que se verifica en la historia de

% Ibid Articulo 168

% FRUHLING, MICHAEL Ponencia (Director de la Oficina en Colombia del alto comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia). Naciones Unidas. Mayo 15 de 2003.
Direccion Web
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Colombia es el rapto de una menor, hija de un comerciante adinerado de la ciudad
de Cali'®. De ahi en adelante se ha convertido en una practica ilegal, pero
bastante rentable para quienes lo han asumido como un negocio y una forma de

financiar sus fines.

Apenas en el afio 1936 se tipifica el secuestro como un delito en el Cédigo Penal
Colombiano, donde se introdujeron dos clases de delito, el simple y el extorsivo y
agravado. Mas adelante y en facto el cédigo de hoy sigue teniendo en su capitulo
de “delitos contra la liberta individual y otras garantias”, el secuestro en sus dos
modalidades, pero ahora se consagran circunstancias preestablecidas para

agravar o atenuar la pena.

Durante los afios 50 y 60 se advierte en la historia la comision de este delito por
parte de delincuentes comunes. Posteriormente, con la creacion de los grupos
armados, la practica del secuestro empieza a ser perpetrada por ellos.

Hubo tambien en la historia de Colombia otros grupos que practicaron el
secuestro, y estos son los grandes narcotraficantes, quienes cometian este delito
atroz en aras de presionar al gobebierno para evitar ser extraditados'®".

Desde mediados de los afos 60, una vez surgidos los grupos insurgentes que
hacen parte del conflicto armado, se empiezan a percibir secuestros por estos
grupos. Tanto del ELN, como de las FARC, las AUC, el M-19 en su época, y el

EPL, se ha compobado la practica del delito dentro de sus conductas ilegales.

En el campo colombiano el secuestro juega un papel preponderante dentro del

conflicto, éste ademas de haberse convertido en un elemento de guerra y en una

1% RUBIO Mauricio. “Del Rapto a la Pesca Milagrosa. Breve historia sobre el Secuestro en
Colombia”. Documento CEDE 2003-36. Diciembre 2003.

" ROMERO Figueroa, Juan Francisco. “El delito del secuestro y su implicacién en la seguridad
hemisférica con énfasis en Venezuela Y Colombia”. Venezuela 2003.
http://209.85.165.104/search?g=cache:Xc__ZPqg7ZAcJ:library.jid.org/en/mono42/romero.doc+estadi
sticas+secuestro+en+el+mundo&hl=es&ct=cink&cd=3&qgl=es
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cuestion politica, atenta de una manera contundente y aterradora contra los
derechos de la persona, como la libertad y la integridad. Igualmente este
fendmeno constituye una de las practicas que violenta el DIH, puesto que atenta
directamente contra las personas protegidas por éste y no se respetan las reglas

minimas de la guerra que en él se prescriben.

Se ha comprobado que tanto los grupos disidentes del conflicto como la
delincuencia comun practican el secuestro en Colombia, la mayoria de las veces
como secuestro extorsivo, y con el fin de pedir grandes recompensas por la
persona que tienen privada de la libertad.

En las zonas de conflicto las FARC cometen secuestros permanentemente, se
sospecha que muchas veces los secuestros son a personas que supuestamente
muestran simpatia con las autodefensas. Human Right Watch encuentra esto un
atentado contra los derechos humanos, ademas de constituir flagrantes

violaciones de acuerdo al DIH'%,

El secuestro se ha convertido en una conducta permanente efectuada por los
grupos insurgentes del conflicto colombiano, ademas de ser practicada también
por delincuencia comun. Pero muchos de estos ultimos casos terminan en manos
de los grupos guerrilleros, pues la delincuencia comun se encarga de cometer el
secuestro (sobre todo cuando es en zona urbana) y mas tarde se los vende a

estos grupos.

Segun investigaciones y datos del libro del profesor Peter Walkman, el secuestro
en Colombia es una practica generalizada practicada por los actores ilegales del
conflicto armado, que azota sin piedad a la sociedad colombiana. En 2001, mas
de tres mil personas fueron secuestradas, y de 1996 a 2001, se registraron

%Human Right Watch, op cit, “Mas alla de la Negociacion”.
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alrededor de quince mil personas secuestradas, esto teniendo en consideracion,

que muy probablemente las cantidades reales son mucho més altas.'®

2.1. Algunas Estadisticas del Secuestro en Colombia

AUTOR DEL DELITO 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006
FARC 849 | 937| 973| 687] 319| 192| 122
ELN 916| 915| 797| 352| 140 92| 63
SIN ESTABLECER 1073 | 464 | 431| 418| 377| 223 | 203
DELINCUENCIA COMUN 314 | 304 | 412 390| 418| 218| 267
PARAMILITARES 190| 228 | 164 | 162| 123| 52 10
DISIDENCIAS 178| 56| 53| 30 15 14 16
FAMILIARES 48 13| 41 82| 48 9 6
VARIAS ORGANIZACIONES 4 11

TOTAL GENERAL 35722917 | 2882 | 2121 | 1440 | 800 | 687
% ANUAL 15% | 13% | 12%| 9% | 6% | 3%| 3%

Fuente: Fondelibertad'®.

Lo alarmante es que el secuestro es un delito cometido por multiples actores en
Colombia y la mayoria de ellos lo hacen por fines extorsivos. Secuestran tanto los
grupos subversivos del conflicto armado de Colombia, como grupos disidentes
como el ELP, u otros como la delincuencia comun y las bandas delincuenciales, e
incluso, aun se han registrado secuestros de los propios familiares de las victimas.
Esto evidencia el llamado que hay que hacerle a la sociedad, y al propio sistema
juridico de tomar medidas efectivas frente a este delito que deja grandes secuelas

tanto en el persona, como en la misma sociedad.

Las FARC y el ELN son los grupos armados que mas secuestros cometen en el
pais, porque si bien en el cuadro se observa que la delincuencia comun es la que

mas plagios ejecuta en la actualidad, un numero considerable de las personas

1% Pizarro Op Cit p. 246.
1% Fondelibertad, “Estadisticas Secuestro a 2006”,
www.actualidadcolombiana.org/pdf/secuestroestadisticasgenerales-A%20D1C%202006.pdf
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secuestradas por la delincuencia comun termina en manos de estos grupos. “Para
algunos analistas, los grupos armados ilegales, como la guerrilla de las FARC, el
ELN y las autodefensas, estan utilizando a las bandas de delincuentes comunes
para secuestrar personas en las capitales, ya que no cuentan con el control
territorial, el personal suficiente en las zonas urbanas, ni con los espacios fisicos

para mantener a los secuestrados”'®.

Debe anotarse a su vez que los niflos son la segunda poblacién mas afectada por
el secuestro en Colombia'® luego de los comerciantes, y “entre 2005 y 2008,
subi6 de dos nifios denunciados de secuestro extorsivo econdmico, a 16", Esto
hace mas determinante la necesidad de buscar una salida negociada que
represente una solucion politica al conflicto.

Comportamiento de Secuestros
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Fuente: Fondelibertad'®.

1% Departamento Nacional de Planeacion, Boletin del Secuestro, 1996 — 2003.

1% Entrevista a Olga Lucia Gémez y Hugo Pineda de Pais Libre. “Que se proscriba el secuestro
como un arma de la guerra y se busque un Acuerdo mas igualitario”. Voltairenet, Red de Prensa no
Alineados. 15 de febrero 2007. http://www.voltairenet.org/article145782.html

197 Fondelibertad, op cit.

'% Fondelibertad, “Estadisticas Secuestro a 2006”,
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Las estadisticas anteriores demuestran que el fendmeno del secuestro ha
disminuido considerablemente desde el afio 2002 hasta hoy, pues se pasd de
2883 secuestros anuales a 687. Pero desafortunadamente segun estadisticas de
Fondelibertad, el secuestro ha aumentado en el ano presente (2007) en un
58%'%. El nimero de secuestrados en el pais ha aumentado, y lo mas alarmante
es que es el secuestro extorsivo es el que va predominando, tal como se evidencia

en el siguiente grafico.
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Fuente: Fondelibertad''®

Si analizamos este grafico en relacion con el grafico anterior que relata el nimero
de secuestros anuales, es claro que mas de la mitad de los secuestros

perpetrados por los grupos al margen de la ley se realizan con un fin extorsivo.

Finalmente, a estos grupos al margen se suman las bandas de delincuencia

comun quienes segun los datos y casos denunciados, contribuyen ampliamente en

www.actualidadcolombiana.org/pdf/secuestroestadisticasgenerales-A%20D1C%202006.pdf
"9 E| tiempo. “Se disparé secuestro extorsivo en Bogota, con un aumento del 58 por ciento en
ﬁa(!acién con el 2006. Mayo 16, 2007.

Fondelibertad, “Estadisticas Secuestro a 2006”,
www.actualidadcolombiana.org/pdf/secuestroestadisticasgenerales-A%20D1C%202006.pdf
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la comision de secuestros del tipo extorsivo. Pero estas bandas parece ser que
estan transformando el delito, el cual se ha convertido en un medio para conseguir
un dinero rapido, por lo que secuestran a la persona uno o dos dias, le piden el
dinero a ella misma, quien lo debe sacar de un cajero y luego lo sueltan. Por ser
detenciones por mas de un dia quedan y son registrados como secuestros. Las
cifras evidencian que el secuestro se ha transformado. "Hoy en dia los plagios son
mas rapidos que antes y alli estan teniendo participaciébn nuevas bandas de

delincuencia coman"'".

" bid
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CAPITULO IV

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO, CRISIS
POLITICAY ACUERDO HUMANITARIO

Uno de los fines del Derecho Internacional Humanitario es detener la violacion
constante de los derechos de la poblacién civil por causa de las diferentes
acciones de los grupos armados. Ello con el objetivo de menguar el impacto de la
guerra y crear un ambiente propicio para la paz, velando por soluciones politicas

como un acuerdo humanitario.

Debido a la dificil situacion del conflicto colombiano, es necesaria la adopcién de
medidas tendientes a la proteccion de la poblacidn civil que se encuentra en poder
de los grupos insurgentes. Por lo tanto, dentro de aquellas opciones para la
libertad de los secuestrados''?, encontramos el acuerdo humanitario que incluya el
intercambio o la liberacion unilateral por parte de los secuestradores. Existe a su
vez la opcidon del rescate militar, lo que implica que el Estado cumpla con sus
deberes constitucionales de garantizar la vida, la seguridad y la libertad.

A través de la historia, el gobierno colombiano ha buscado cumplir con estos
deberes constitucionales y a su vez poner fin al conflicto armado. Cada gobierno
se ha enfrentado a una etapa diferente dentro de éste, algunos queriendo firmar
directamente un acuerdo de paz, otros negociando distintos acuerdos que

posteriormente se encaminen a un acercamiento entre las partes. Pero es visible

"2GOMEZ Olga Lucia y Pineda Hugo. “Pais libre propone que se proscriba el secuestro como un
arma de la guerra y se busque un acuerdo mas igualitario”. La Directora de la fundacion Pais Libre
y el Asesor Juridico de su centro de atencién CAESE, en entrevista con Actualidad

Colombiana. Bogoté. 2007.

http://www.voltairenet.org/article145782.html|
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que durante toda la historia del conflicto ha habido situaciones que hacen
necesaria la discusion de un posible acuerdo entre los grupos subversivos y el
Estado con el fin de adoptar medidas que protejan a la poblacion civil y pongan
limites al conflicto que sufre Colombia.

Al respecto se producen desde antes de los afnos 80 esfuerzos de construccion
de paz por parte de los actores del conflicto, e igualmente de la sociedad. En 1982
el Presidente Belisario Betancur convocé a las guerrillas a un acuerdo de paz. Dos
anos mas tarde, las FARC ordenaron un alto al fuego que duré formalmente hasta
1990, momento en el cual el Presidente César Gaviria ordend un ataque al centro
de mando de las FARC'"?,

En 1991, ya se podia hablar de varios acuerdos de paz que se habian firmado
dentro del conflicto, como aquel celebrado con el M-19. En este afo se aprobd un
nueva Constitucion que, formalmente, consolidaba el Estado de Derecho. Entre
1991 y 1992 se hizo otro intento de conciliar con estos grupos dentro del conflicto
y se celebraron encuentros en Caracas y Tlaxcala (México) entre el Gobierno y la
Coordinadora Guerrillera Simon Bolivar, de la que formaban parte las FARC, el
ELN y el EPL. Pero las conversaciones quedaron suspendidas después de que las

FARC asesinaron a un ministro que tenian secuestrado.

En el gobierno de Samper se propuso crear un Consejo Nacional de Paz formado
por instituciones y sociedad civil, buscando llegar a algun acuerdo con los grupos
ilegales alzados en armas. En Enero de 1999 el Secretario General de las
Naciones Unidas nombr6 a J. Egeland como su primer delegado para Colombia,

quien, tres afios mas tarde, serfa sustituido por J. Lemoyne”'*,

"8 FISAS Vicens, “Anuario 2006 de procesos de Paz”, Escuela de Cultura de la Pau, Espafia,

2006. p. 48.
" Ibid, p. 48.
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De igual forma durante el mandato del Presidente Andrés Pastrana se considero la
posibilidad de hacer algun acuerdo con estos grupos disidentes, con el fin de
sacar al pais de las atrocidades del conflicto. El Presidente Pastrana buscé apoyo
internacional para llevar a cabo un proceso de paz, €l consideraba que era posible
negociar en medio del conflicto y sin hacer un alto al fuego. Esta idea se
materializé cuando en 1998 permite la desmilitarizacion de una zona para
proceder con las negociaciones con las FARC y dentro de las acciones que se
llevaron a cabo encontramos, “la conformacién de una Mesa Nacional de Dialogos
y Negociacion, asi como un Comité Tematico. En Marzo de 2001, se establecio el
Grupo de Amigos del proceso con las FARC, conformado por Canada, Cuba,

Espafa, Francia, Italia, México, Noruega, Suecia, Suiza y Venezuela™'>.

A pesar
de los anteriores intentos durante el gobierno Pastrana, a raiz de intensas crisis y
una en concreto, el hecho de que las FARC secuestra un avién''®, se dio fin al

dialogo.

Con esta ruptura hubo un cambio radical en la historia del conflicto y del pais,
puesto que en el 2002 fue elegido como Presidente Alvaro Uribe, que a diferencia
de los otros mandatarios, su campana politica insistia en que estos grupos se
trataran con mano dura y no con animos de acuerdos y procesos de paz. Su
programa de “seguridad democratica” se fundamentaba en combatir militarmente a
las guerrillas contando con el apoyo de USA bajo el denominado “Plan Colombia”.
Esto conduce a que hasta la fecha no se hayan reanudado las negociaciones.

Aunque durante su mandato se ha debatido acerca del posible intercambio
humanitario de personas secuestradas por guerrilleros que se encuentran en
mano de la justicia, Uribe se ha mostrado siempre reacio a un posible acuerdo y
su campafa se ha basado en el rescate militar, y la mano dura con los grupos

ilegales. Pero de sus acercamientos con los grupos al margen de la ley es de

"3 1bid. p. 48.
"8 Ibid. p. 48.
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destacar la negociacion del gobierno con las AUC, quienes en el 2002 declararon
el cese de hostilidades, y el en 2003 las partes firman el acuerdo de Santa Fe de
Ralito en el cual las AUC se comprometen al proceso de desmovilizacién y a la

desvinculacién del narcotrafico''”.

Por otro lado, con la presion tanto internacional como nacional se empieza a hacer
evidente la necesidad por parte del gobierno de Uribe de darle una opcion al
intercambio humanitario, como mecanismo necesario e inevitable para
salvaguardar el DIH y los derechos de los secuestrados. Si bien el Presidente
Uribe no habia aceptado esta via dentro de los términos de un posible acuerdo, en
la actualidad el intercambio es un fuerte tema de discusién como via para obtener
la liberacion de los secuestrados por las FARC bajo una negociacién que esta
impulsada por intereses de otros Estados, en este caso especial por la presion del
gobierno francés quien exige la liberacion de su ciudadana francesa y ex —
candidata a la presidencia de Colombia, Ingrid Betancourt, quien fue secuestrada
por este grupo armado en el afio 2002 '8,

1. Opciones del Estado para Garantizar el Derecho Fundamental
de la Libertad

Atendiendo a la situacion del conflicto armado en Colombia, y analizdndola a la luz
del DIH, es necesario hacer una diferenciacién en cuanto a los términos en los que
podran llevarse a cabo posibles negociaciones entre el Estado y los grupos al
margen de la ley. El DIH establece la posibilidad que entre los grupos armados
gue se encuentren en conflicto se lleven a cabo acuerdos humanitarios, los cuales
pueden definirse como aquellas “acciones pactadas de diverso tipo que se

adoptan en condiciones de conflicto armado con el propdsito de proteger a las

"7 Ibid, p. 49.
"® BETANCUORT Ingrid. http://es.wikipedia.org/wiki/%C3%8Dngrid_Betancourt
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"9 Estos

personas en su vida, integridad fisica, mental, dignidad y bienes,
acuerdos podran manifestarse un intercambio, un cese al fuego, la proscripcion
del secuestro o de los ataques a la poblacién civil, o incluso el canje

humanitario'®°,

Situandonos en el marco del conflicto colombiano, para definir segun el caso, qué
tipo de acuerdo podria llevarse a cabo para disminuir el sufrimiento de las
personas afectadas por el delito del secuestro, hablaremos de la posibilidad de
celebrar entre los actores del conflicto un intercambio o un canje, figuras que
deben diferenciarse en tanto la primera aplica a conflictos armados internos, y la

segunda a conflictos de caracter internacional.

El canje humanitario crea ciertas dificultades puesto que para el DIH se puede
hablar de canje unicamente cuando se estd frente a un conflicto armado de
caracter internacional, en tanto hace alusion al intercambio de prisioneros de
guerra y se refiere a combatientes que han caido en manos de la parte adversaria,
asi lo manifiesta el articulo 44 del Protocolo | adicional a los Convenios de
Ginebra'®'. Por lo tanto, no parece viable hablar de un canje humanitario en el
marco de un conflicto armado interno, dado que ademas de que para éste se
aplica el Protocolo 11'?? el cual no hace manifiesta la posibilidad de un canje, en un
conflicto armado interno no se habla de prisioneros de guerra, sino que existe

entre quienes estan privados de la libertad la diferenciacién entre combatientes y

"9 Entrevista a Camilo Posso. “Acuerdo humanitario para disminuir el dafio o el dolor”. Por

Organizacion Indepaz. Mosaico social, mayo 2006. en la web. http://www.mosaicosocial.org/apc-
aa-mosaicosocial/mosaicosocial/fulltext_all.shtml?vid=18&cmd%5B18%5D=i-18
a443729d7895f7a68cb784b7fbf7e58a

120 pid.

2! Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra, Articulo 44

122 Protocolo Il de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de
las victimas en conflictos armados no internacionales.
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civiles, y aquellos combatientes no gozan del privilegio de ser prisioneros de

guerra.

En razén de lo anterior, bajo el contexto de un conflicto interno no es posible
acudir a figuras como el canje humanitario, razén por la cual debe analizarse la
viabilidad de un intercambio humanitario. Aunque esta figura no se encuentra
consagrada expresamente en el DIH, existe la posibilidad de que se lleve a cabo
en aras de la proteccion de principios humanitarios, y la disminucién del
sufrimiento y dafios en un conflicto. EI DIH condena y prohibe actos como la toma
de rehenes y el secuestro, y a su vez protege a las personas y a civiles para que
se disminuya el dafio causado por las hostilidades. Asi pues, en situaciones de
secuestro y toma de rehenes donde no ha sido posible la libertad incondicional de
las personas, podria haber lugar a un intercambio humanitario como iniciativa de

dicha libertad, fundamentado en los principios del DIH'?®.

Atendiendo a la diferenciacion entre estos dos conceptos y al analisis de las
normas del DIH, se aprecia la confusidon que existe frente a este tema. En la
discusion del conflicto armado colombiano se habla indistintamente de acuerdo,
canje o intercambio humanitario, y no se hace clara la aplicacién que debe darsele

a cada uno de éstos.

El conflicto que se manifiesta en Colombia se encuentra enmarcado dentro de la
normatividad del DIH y en el protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de
1949, y éste puede concebirse como un conflicto armado interno. Dentro de éste
y en razén a lo anterior no es posible hablar de un canje humanitario, como
constantemente lo quiere hacer llamar la guerrilla o los grupos subversivos. En
primer lugar, como se expuso previamente, dado que éste es posible unicamente
en el contexto de un conflicto internacional y, ademas, por la caracteristica que
tienen las personas en un conflicto interno, donde los detenidos no ostentan en

128 Entrevista Camilo Posso, op cit.
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ningun caso la calidad de prisioneros de guerra. Esto en la medida que las
personas que se encuentran detenidas por los grupos al margen de la ley no son
mas que personas privadas de su libertad ilegalmente, sean civiles o
combatientes, y de igual forma aquellas personas pertenecientes a un grupo ilegal
gue han sido detenidos por el Estado legalmente, tampoco seran denominados en
ningun caso prisioneros de guerra. En razon a lo anterior se descarta la
posibilidad de realizar en el caso colombiano un canje humanitario, y se reitera
que el acuerdo humanitario debe darse en términos de un intercambio.

De igual forma, para la a aplicacién del DIH y para la celebracién de un acuerdo
en términos del mismo, en este caso del articulo 3 comun a los cuatro Convenios
de Ginebra y el Protocolo Il adicional a estos cuatro convenios, es importante el
reconocimiento de un conflicto interno (no necesariamente tiene que ser por parte
del gobierno), o la voluntad entre las partes, para celebrar uno, asi no se haya
reconocido por parte del Estado el estatus de beligerancia'®*. Este reconocimiento
del estado de guerra interna genera consecuencias especificas a la hora de tratar
este tema, puesto que se mirara de manera distinta en caso de estar en un

conflicto, o de no estarlo.

El Gobierno Colombiano, sobre todo El Presidente actual de la Republica, Alvaro
Uribe Vélez, ha negado la existencia de un conflicto armado dentro de su
territorio. El Presidente insiste que estamos frente a grupos que cometen actos
terroristas, distinto esto a la existencia de enfrentamientos entre grupos y el
Estado. Al respecto, el gobierno lo ha denominado como “una amenaza terrorista

contra una democracia”'?®

, negando asi la existencia de un conflicto interno. El 24
de febrero pasado, durante el Il Congreso Internacional sobre Victimas del

Terrorismo, el presidente Uribe dijo que "el derecho humanitario es apenas un

12 GOMEZ Olga Lucia, op cit.

12> MERCADO Bibiana, “Si o no hay Conflicto Armado en Colombia”.MMP Medios para la Paz.
Mayo 2005. En la web http://www.mediosparalapaz.org/index.php?idcategoria=2056
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conjunto de ese género amplisimo de los derechos humanos", por lo que para
respetarlo "no se necesitan sino dos fuentes: la Constitucion y nuestras
convicciones politicas. No necesitamos pactos con terroristas para respetarlos”,
agregé. Y al avanzar en su idea de que aqui no hay un conflicto, dijo que los

guerrilleros "no son contrarios, sino terroristas".'?®

Pero si bien estos grupos cometen actos terroristas no quiere decir que eso los
convierta en terroristas y excluya la situacion de un conflicto. Sino que dentro del
mismo conflicto los actos terroristas son parte del comportamiento que estos
llevan dentro de la lucha por alcanzar intereses propios. “El salto hacia el
terrorismo ya no solo esporadico y aislado sino sistematico, se ha generalizado
hasta el punto en que hace parte de manera indistinta y consecuencial del peculiar

conflicto politico militar que vive este pais'®’.

Acudiendo a la normatividad del DIH y la opinién de los Estados que conforman la
ONU, es bastante claro que Colombia lleva anos sufriendo y siendo victima de un
conflicto armado interno. Inclusive para el Comité de La Cruz Roja, el hecho de
gue estos grupos cometan actos terroristas, no elimina la realidad de estar frente a

la existencia de un conflicto armado interno'?®

El Jefe de operaciones para América Latina y el Caribe del Comité Internacional
de la Cruz Roja ha manifestado que para al DIH si existe un conflicto armado en
Colombia y por tanto es inevitable que su normatividad se haga presente. “A la luz
del DIH, la situacion en Colombia presenta todos los elementos constituyentes de

'%Declaraciones del Sefor Juan Pedro Schaerer, Jefe de Mision del CICR en Colombia, “Acuerdo

Humanitario no es una obligacién para el Estado, dice Jefe de Mision de CICR en Colombia”,
Periodico El Tiempo, 2005.

' RESTREPO Riaza, William Restrepo. “Conflicto armado terrorismo y violencia en Colombia.
Revista Estudios Politicos, no. 13. Julio-Diciembre, 1998. Medellin. Pg 83

128 Mercado Bibiana Op Cit
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un conflicto armado no internacional”’?®. También para la ONU es evidente que
existe un conflicto en Colombia y “reitera su apoyo al gobierno de Colombia en la

busqueda de una solucién negociada de un Conflicto Armado Interno”.*°

Como citamos anteriormente, es evidente que para la normatividad del DIH, en
concreto el articulo tres comun a los Convenios de Ginebra y para el Protocolo I,
si existe un conflicto armado, puesto que existen hostilidades en territorio de un
Estado entre grupos o fuerzas armadas quienes gozan de un minimo de
organizacién, y cuyos ataques o conductas tienen relevancia a nivel colectivo'™".
Incluso se podria afirmar que para el bien del DIH, la primacia del orden
internacional y de los derechos humanos, no es necesaria la aceptacion del
conflicto por parte del gobierno sino que con el simple hecho de existir un conflicto

de facto son aplicables estas normas del DIH.

En consecuencia de lo anterior se deriva que los actos cometidos por los actores
de este conflicto estan sujetos a las normas del DIH. Asimismo, las consecuencias
que de ellos se deriven se debieran mirar bajo la 6ptica de un conflicto armado
interno. Por lo anterior, la situacion de aquellas personas que se encuentran
privadas de la libertad, unas ilegalmente por parte de los grupos insurgentes y
otras legalmente por parte del actor estatal, deberd resolverse dentro del marco
juridico de las reglas del DIH.

129 MERCADO Bibiana, “Si 0 no hay Conflicto Armado en Colombia”.MMP Medios para la Paz.
Mayo 2005. En la web http://www.mediosparalapaz.org/index.php?idcategoria=2056

130 |bid.

3! Peace Brigadas. Paquete de Informacion Mensual Sobre Colombia. No. 29. 12 de abril a 12 de

mayo, 2005. en la Web. http://www.peacebrigades.org/colombia/pim29.pdf
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2. Acuerdos Especiales o Humanitarios y su Regulacién

El articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 inciso 2 consagr6 como
derecho positivo internacional la costumbre de celebrar acuerdos humanitarios o
especiales, entre las partes en un conflicto interno: “Las partes contendientes se
esforzaran, por otra parte, por poner en vigor por via de acuerdos especiales, la

totalidad o parte de las demas disposiciones del presente Convenio” '*

Las partes del conflicto asumen ciertas obligaciones por parte del DIH, por lo que
deben respetar unos principios o reglas minimas en la guerra, pero con el fin de
humanizar el conflicto o darle fin al mismo, pueden celebrar acuerdos siempre y
cuando se respeten las normas internacionales las cuales hacen parte del ius
cogens y no admiten acuerdo en contrario. Por lo tanto, estos acuerdos especiales
no pueden contrariar las normas del DIH y su finalidad es la reiteracion del
compromiso de acatar las normas humanitarias, que podria extenderse aun mas

en la proteccién a la poblacién civil'*?,

Aunque se discute si dentro del articulo 3 que trata los acuerdos especiales cabe
hablar de un intercambio humanitario como una forma de este tipo de acuerdos, la
oficina del Alto Comisionado para la Paz y Derechos Humanos en Colombia
afirmé la posibilidad, dadas las circunstancias, de hablar de un intercambio
humanitario dentro de estos acuerdos especiales, en razén a este articulo y al
protocolo 11."** Esto fundamentado en los fines del DIH, y en concreto el de estos
acuerdos especiales, que buscan la proteccién de las victimas, su libertad, su

dignidad y la disminucion del sufrimiento que genera un conflicto. Con lo anterior

132 Articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, Suiza, 1949.

133 RAMELLI Arteaga, Alejandro. “Derecho Internacional Humanitario y estado de beligerancia”.
Universidad Externado de Colombia. Segunda Edicion. Bogota — Colombia. 2004.

3% Op cit Camilo Posso
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se quiere que prevalezca la parte humanitaria y sobre todo la proteccion de las

victimas del conflicto.

En la medida que es viable celebrar intercambios humanitarios dentro de un
acuerdo, atendiendo a lo manifestado por el Comisionado de Paz, es necesario
determinar por medio de cual procedimiento podria el Estado colombiano
celebrarlo seglin nuestra Constitucién de 1991. Las posibles vias juridicas son'>>:

2.1 El Ejercicio de la Potestad Reglamentaria

Seria posible celebrar un acuerdo humanitario, en este caso que se trate de un
intercambio a través de la adopcion de un decreto que reglamente el art. 3 comun
a los convenios de Ginebra de 1949. En Colombia los tratados internacionales se
incorporan al ordenamiento interno por medio de una ley, por lo tanto, son

susceptibles de ser reglamentados por el Presidente de la Republica.

A la luz del articulo 3 comun se evidencia que es una norma convencional
incompleta, en la medida que si bien a la luz de dicho articulo es viable que las
partes contendientes celebren acuerdos especiales, no se determina su alcance
respecto a este tipo de acuerdos, es decir, no consagra las diferentes opciones
que pueden adoptar las partes, como la posibilidad de celebrar un intercambio
humanitario, y bajo qué condiciones deberia éste desarrollarse. Por lo tanto este
articulo requiere de otra disposicion del orden interno que lo desarrolle y determine

sus limites.

Es necesaria la ampliacién por parte de las normas internas de este articulo, para

que haya una disposicion que permita celebrar un tipo de acuerdo como lo es el

1% RAMELLI Arteaga, Alejandro. Op cit.
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intercambio humanitario. Estos buscando evitar violacidon de las mismas normas
internas del ordenamiento juridico nacional. Asi pues si el articulo no es lo
suficientemente claro como para hacerlo aplicable al conflicto y llegar a un posible
acuerdo a través de su norma, es necesario reglamentar a través de un decreto

este articulo y asi poder celebrar legalmente un intercambio humanitario.

En Colombia la reglamentacion de los tratados se ha efectuado por medio de
decretos reglamentarios del Presidente de la Republica, razén por la cual se
puede afirmar que el Presidente puede reglamentar el articulo 3 comun y celebrar
un acuerdo humanitario con los grupos insurgentes. El inconveniente que surge en
cuanto al acuerdo humanitario es respecto al contenido, en tanto a través del
mismo no se pueden violar aquellas facultades que estan reservadas a otro
organo del poder publico. Por ejemplo: si en el acuerdo se suspenden algunas
disposiciones del Codigo de Procedimiento Penal, se violaria la reserva del
Congreso a aquellas medidas que tocan el ejercicio del ius puniendi. Pero si en el
acuerdo se incluyen temas como la proteccién a la poblacién civil, no hay violacion
a ninguna facultad de reserva de otro 6rgano y seria perfectamente valida su
ejecucién por via de decreto.

2.2 La Via Excepcional: El Estado de Conmocion Interior

Se refiere a la adopcion de un decreto legislativo con fundamento en un estado de
conmocion interior, por decision del Presidente de la Republica. Acudir a esta via
permite la suspension temporal de normas del Cédigo de Procedimiento Penal que

dificulten el acuerdo por circunstancias como la dificultad de excarcelacién'®.

La Constitucion Colombiana en su articulo 213 consagra la posibilidad de declarar

el estado en conmocién interior cuando se presente un caso claro de grave

1% |bid.
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perturbacién del orden publico que atente de manera inminente contra la
estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y
cuando ésta no pueda ser controlada por las atribuciones ordinarias del cuerpo
policial’™®”. Como el estado se encuentra en una situacién especial, es posible
mediante esto decretar y expedir normas extraordinarias que faciliten el

reestablecimiento del orden interior.

La Constitucidon Nacional permite que durante este periodo el Presidente de la
Republica suspenda algunas normas y expida otras que le faculten el
restablecimiento del orden, en este caso, que le facilite un posible acuerdo o

negociacion con los grupos que perturban dicho orden.

Recurrir a esta opcién hace necesario que se analice el decreto declaratorio y de
prérroga del actual estado de conmocidn interior, y con ello determinar si es viable

que por medio de un decreto legislativo se adopte el acuerdo humanitario.

De acuerdo al Decreto 1837 del 11 de Agosto de 2002 con el cual se adopta el
estado de conmocidn interior, dentro de las posibles soluciones para el conflicto
armado no se menciona una salida negociada del conflicto, no se hace referencia
a los secuestrados y no da una via alternativa a la fuerza para obtener su
liberacion.

Por lo anterior, un decreto legislativo que contenga el acuerdo humanitario, violaria
el principio de conexidad que subyace al control de constitucionalidad. Esto en la
medida que es la Corte Constitucional la que controla este tipo de decretos y
determina su alcance, y es claro que dentro de las opciones para solucionar el
conflicto armado no se contempla en este decreto especifico la opcion de una

salida negociada al conflicto, ni la de optar por el intercambio humanitario. Por lo

37 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 213. Editorial Temis, Santa Fé de Bogota. 1998,

Colombia
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tanto,

lo Unico seria que el juez constitucional, bajo el amparo de ser ésta una

medida para resolver la alteraciéon al orden publico y haciendo una interpretacién

amplia, la considerara ajustada a la Constitucion permitiéndola a ese caso en

concreto.

2.3 La Via Legal

La suscripcién del acuerdo con fundamento en una ley, es hasta ahora la Unica via

gue hasta el momento ha sido empleada en nuestro pais, tal como lo consagra el

articulo 8 de la Ley 418 de 1997, prorrogado por la ley 548 de 1999 y modificado
por la ley 782 de 2002'%:

Articulo 8 de la Ley 418 de 1997 “En concordancia con el Consejo Nacional de

Paz, los representantes autorizados expresamente por el Gobierno Nacional, con

el fin de promover la reconciliacién entre los colombianos, la convivencia pacifica y

lograr la paz, podran:

a)

Realizar todos los actos tendientes a entablar conversaciones y dialogos
con las organizaciones armadas al margen de la ley a las cuales el

Gobierno Nacional les reconozca caracter politico;

Adelantar didlogos, negociaciones y firmar acuerdos con los voceros o
miembros representantes de las organizaciones armadas al margen de la
ley a las cuales el Gobierno Nacional les reconozca caracter politico,
dirigidos a obtener soluciones al conflicto armado, la efectiva aplicacion del
Derecho internacional Humanitario, el respeto a los derechos humanos, el
cese o0 la disminucion de la intensidad de las hostilidades, la

reincorporacién a la vida civil de los miembros de estas organizaciones y la

138 Ramelli, Op Cit.
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creacién de condiciones que propendan por un orden politico, social y

econdmico justo.

A la luz de este articulo es claro que dentro de un conflicto es posible que los
representantes del Gobierno celebren aquellos actos que inciten al dialogo
entre las partes o se adelanten negociaciones y acuerdos con el fin de obtener
soluciones a dicho conflicto.

Con fundamento en el anterior articulo, el 2 de Junio de 2001 el Presidente de
la Republica expidié el decreto 1072 con el cual se dio efectos juridicos al
acuerdo celebrado entre el Gobierno y las FARC para la liberacién de soldados
y policia enfermos, y de miembros de la guerrilla que se encontraban en las
céarceles del pais'. Pero si bien fue un gran avance en aras a buscar
soluciones al conflicto, este acuerdo fue limitado porque no garantiz6 la
liberacién de todos los secuestrados, ni reguld otros aspectos humanitarios
como el armamento y la desvinculacién de menores al conflicto.

Este acuerdo fue realizado en concordancia con los articulos. 22 y 93 de la
Constitucion Nacional, el articulo 3 comun a los cuatro convenios de Ginebra
de 1949y el protocolo Il adicional de 1977'%.

39 |bid
40 |bid
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CAPITULO V
CONCLUSIONES

1. Sobre la Viabilidad, la Pertinencia y la Funcionalidad del
Mecanismo del “Acuerdo Humanitario”

En virtud a la actual degradacién del conflicto armado, es evidente que Colombia
necesita con urgencia iniciar un proceso de paz con todos los actores armados al
margen de la ley, con el objetivo de buscar salidas al conflicto o evitar en la
medida de lo posible el intenso sufrimiento de las victimas. Esto determina la
pertinencia de propuestas de desmovilizacién y reinsercion de dichos grupos como

las que impulsa actualmente el gobierno nacional.

Por lo tanto, si bien se requiere con caracter urgente de una negociacion de paz,
es necesario que ella se supedite de manera estricta a nuestra Constitucion y a los
estandares consignados en los tratados internacionales que ha suscrito Colombia
en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, los cuales
con fundamento en los articulos 93 y 214 de la Carta Politica, hacen parte del
bloque de constitucionalidad y han sido incorporados a nuestro ordenamiento

juridico™’.

En razdn de lo anterior, en Colombia cabria la posibilidad de hablar de un acuerdo
especial en términos de un intercambio humanitario. Esto bajo la realidad que vive
nuestro pais, en el cual es evidente la constante vulneracion de derechos
fundamentales y humanitarios en contra de la poblacién, en términos concretos, la

"I HUMANIZAR LA GUERRA: UNA OPCION URGENTE”, op cit, Cruz Roja Colombiana.
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violacion del derecho fundamental de la libertad personal. Este intercambio debe
fundamentarse en los principios del DIH, el cual ha proscrito el delito del secuestro
y la toma de rehenes, y se ha centrado en atenuar las consecuencias del conflicto.
Ello determina la pertinencia de una liberacién pronta y sana de aquellas personas
gue se encuentran privadas de la libertad de una manera ilegal.

La Procuraduria General de la Nacién conciente de esta situacioén y de la urgencia
de buscar soluciones que den fin al conflicto actual, respalda este tipo de
acuerdos en la medida en que respondan de acuerdo al marco normativo de
obligaciones que tiene el Estado con su sociedad y con la Comunidad de
Naciones.

“En mi calidad de Procurador General de la Nacién, tengo entre mis funciones las
de garantizar el cumplimiento de la Constitucion, la Ley, los reglamentos y las
decisiones judiciales, la de proteger de manera efectiva los Derechos Humanos
con el auxilio de la Defensoria del Pueblo y la de representar los intereses de la
sociedad; ese triptico ha servido de sustento a las politicas y programas que he
disefiado para prevenir y sancionar las violaciones a los Derechos Humanos y las
infracciones al Derecho Internacional Humanitario atribuidas a servidores publicos,
y para verificar las politicas publicas que disena y desarrolla el Estado a través del
gobierno, dirigidas a la realizaciéon integral de los derechos humanos y a
propender por el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia del

Estado respecto de los mismos”'*2.

142 palabras del sefior Procurador General de la Nacion, Doctor Edgardo José Maya Villazén para

la presentacion del proyecto “Control preventivo y seguimiento a las politicas publicas en materia
de reinsercion y desmovilizacién”. 2005
http://www.procuraduria.gov.co/descargas/eventos/Intervenci%C3%B3n%20Procurador-

Reinserci%C3%B3n.doc
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En razdn de la facultad del Procurador de prevencién y sancion de las infracciones
al DIH y a los derechos humanos, los familiares de las personas que se
encuentran secuestradas por las Farc, elevaron un derecho de peticién al
procurador Edgardo Maya, con el fin de que sea él quien lidere el Intercambio
humanitario. "El Gobierno desconoce la existencia del conflicto armado interno;
consideramos que la posibilidad de lograr la libertad de nuestros familiares
secuestrados, a través de la negociacion de un acuerdo humanitario con el
Gobierno es, mas que remota, imposible". Y afaden en el documento,"*...El
Presidente...sin ofrecer alternativas viables de negociacion para su liberacién (de
los secuestrados) nos conduce a tocar otra puerta institucional para lograr la
efectiva proteccion de los derechos humanos de nuestros familiares en

cautiverio"'*.

Centrandonos en el tema del intercambio humanitario éste ha suscitado gran
controversia en diferentes aspectos como la legitimidad del gobierno, la eficacia de
la medida, la aplicacién de tratados internacionales y la opinién publica. Uno de los
principales motivos por los cuales no se celebra un intercambio es la pérdida de
dignidad del Estado. Igualmente, desde el discurso de campana del Presidente
Uribe, él manifestd su negativa a cualquier negociacidén o acuerdo, a no ser que la

145

guerrilla suspendiera la actividad armada’™>, por lo que equiparé la negociacion de

paz y el intercambio humanitario, siendo ambos asuntos muy diferentes.

Seria un grave error juntar dos cosas como son el DIH y los derechos de las

personas secuestradas, con asuntos de politica, como parece que buscan hacerlo

143 “Canje con Uribe es imposible” Carta enviada por los familiares de las victimas al Procurador

General de la Nacién. Julio de 2005.
mp://www.mediosparalapaz.orq/index.php?idcateqoria=21 74

Ibid.
“>BERMUDEZ, Manuel Tiberio. “;Es el secuestro o la retencién de personas por parte de los
alzados en armas, un arma nueva en esta guerra que venimos padeciendo los colombianos?”.
Oficina de Prensa Encuentro de Escritores. Noviembre de 2005.
http://www.mediosparalapaz.org/index.php?idcategoria=2385
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tanto el Estado colombiano como la guerrilla. El intercambio humanitario tiene
como fin dar lugar al cumplimiento del DIH dentro del conflicto, pues de lo
contrario se siguen vulnerando fuertemente sus principios. Por lo tanto, a la luz del
intercambio humanitario, como su nombre lo dice, prima lo humanitario y frente a
la politica, y seria fatal por parte del Estado negarle a la poblacion su derecho a la
libertad personal.

Ante la negativa del gobierno de celebrar un intercambio humanitario, se esta
haciendo caso omiso al fin mismo de este bloque de normas del DIH, que es la
proteccidén y la no afeccién de la poblacion civil, dado que la mayoria de las
personas secuestradas son civiles, o que violenta asimismo el principio de
distincion. Este es un de los pilares del DIH, puesto que muchas de sus normas
son encaminadas a la proteccién de civiles dentro de un conflicto armado, y es por
esto bastante importante hacer la distincion de estos frente a aquellas personas
que tienen la calidad de combatientes. Pero en el coflicto actual no es posible
diferenciar claramente entre civiles y combatientes, y en las zonas del conflicto ya
no se respeta la neutralidad de la poblacién civil, la cual se ha convertido en el

objetivo de la accién violenta'.

De manera adicional, el Estado tiene ciertos deberes los cuales se traducen en
velar por que los derechos de sus ciudadanos se respeten y que los minimos
humanitarios sean cumplidos. Ademdas, muchos de estos minimos no se
garantizan puesto que existen zonas del pais donde la ausencia del Estado hace
mas notoria la posibilidad de la practica del secuestro y la inseguridad. Por lo
tanto, si el Gobierno no trata de hacer acuerdos para ayudar a disminuir las
consecuencias de un conflicto y en este caso los atentados contra la libertad de su
poblacion, existiria de su parte una negacién de las normas del DIH.

¢ RESTREPO Riaza, William. “Conflicto Armado Violencia, Terrorismo y Universidad en
Colombia” Revista Escuela Nacional de Policia, Seccional Santander. Octubre-Diciembre, 2003.
Edicién 102, Bogota. Pg 59
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Como explica el director de la Fundacion de Indepaz, Camilo Posso, el
intercambio que debe hacerse en Colombia, debe circunscribirse a devolver la
libertad a unas personas a quienes se les ha violado sus derechos y por tanto
busca simplemente la disminucion del sufrimiento y la devolucién de la libertad a
estas personas, sin ser en ningun momento este intercambio un acuerdo para el

fin del conflicto o el cese del fuego. '’

Por otro lado, el ex canciller israeli Shlomo Ben-Ami considera “que los dos
principales argumentos que impiden llevar a cabo un intercambio humanitario son:
la autoridad; los gobiernos creen que a través del intercambio humanitario pueden
enviar un mensaje de debilidad a sus ciudadanos, a la comunidad internacional e
incluso al grupo insurgente o rebelde con el que se enfrentan. Y, de otro lado, /a
legitimidad, ;qué estatus se le esta dando al contrario cuando se acepta el

intercambio?”'*8.

Por su parte, el Ex presidente Ernesto Samper considera que “en Colombia el
principal problema es la concepcidn errada que se tiene de los acuerdos
humanitarios, ya que se conciben como acuerdos de paz. Pero hay una gran
diferencia, los acuerdos humanitarios se pactan ante la imposibilidad de parar la
guerra. Si no somos capaces de parar la guerra, por lo menos busquemos una
manera de no llevarnos por delante a la poblacion civil inocente. Por esto,
mientras que en tiempos de paz los acuerdos se remiten a los Derechos

Humanos, en tiempos de guerra se remiten al DIH"'*°.

Ernesto Samper hace énfasis en dos de los argumentos expuestos por el gobierno

actual y su cupula militar para resistirse a un intercambio humanitario. “ - Cémo

%7 Op Cit. Camilo Posso
“8RUIZ, Pilar Karina. “Sobre el intercambio o acuerdo humanitario en Colombia”. Medios Para la
Paz (MPP). Junio de 2004.
ngp://www.mediosparalapaz.orq/index.php?idcateqoria=1 782
Ibid.
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vamos a cambiar inocentes por terroristas. Eso es un mal negocio’ —ante esta
afirmacién sélo tengo que decir que los acuerdos humanitarios no se pueden
concebir como negocios” - afirmdé Samper. El segundo argumento que rebatid
Samper fue: - "El intercambio humanitario desmoraliza a las tropas" — eso afirman
miembros de la cupula militar. "Pero yo me pregunto - dice Samper - el Acuerdo
Humanitario no es mas bien una garantia? Acaso con €l no es posible demostrar
que el Estado haria todo lo que estuviera en sus manos por rescatar a los
soldados secuestrados?. Acaso éste no es un compromiso que en lugar de

desanimar deberia alentar?” — concluye Eresto Samper.”"*°

Como ésta existen multiples opiniones frente al tema, puesto que si bien es un
asunto que se debe desligar de concepciones politicas a la hora de analizar las
posibilidades del intercambio humanitario, es claro que por su envergadura vy
consecuencias, generara impacto sobre la politica y creara polémica dentro de la

misma.

Al respecto se han pronunciado multiples personajes de la vida publica, y a su vez
civiles como los familiares de las victimas y afectados por el conflicto, no solo

nacionales sino también del ambito internacional.

La solucion negociada se ha visto lejana debido a factores nacionales e
internacionales'’, entre los nacionales se encuentra por un lado el hecho que la
guerrilla ha perdido su perspectiva de lucha y se ha centrado en mantener su
poder regional y su fuerza dejando de lado la existencia de una ideologia atractiva,
y por otro, el hecho que el Gobierno ha dilatado constantemente una salida

negociada y ha pretendido buscar soluciones a través del empleo de mecanismos

150 .

Ibid.
*1 “HUMANIZAR LA GUERRA: UNA OPCION URGENTE". Centro de Investigacién y Educacion
Popular CINEP, Comité Internacional de la Cruz Roja, Cruz Roja Colombiana. Bogota.1996.

89



como el rescate armado, por temor a restar su prestigio y legitimidad frente a sus
ciudadanos y a la comunidad internacional. Desde el ambito internacional, la
guerra de las drogas en cuanto a su produccién y distribucion, ha convertido el
conflicto en uno de talla internacional y ha limitado los espacios de negociacién.

Haciendo referencia a la dificultad que ha suscitado la celebracién de un acuerdo
humanitario, es pertinente aludir a ciertos organismos que manifiestan que un
intercambio no debe plantearse hasta tanto no se prescriban unas reglas claras
gue pongan limite a delitos como el secuestro. Entre estos, Pais Libre propone
que se proscriba el secuestro como un arma de la guerra, y afirma que “el acuerdo
debe darse una vez se termine el secuestro, pues de nada sirve capturar
delincuentes si luego deben soltarse, o debilitar a los grupos insurgentes, si luego

ellos siguen secuestrando”'2.

Es cierto que debe proscribirse el secuestro como arma de guerra, puesto que es
un mecanismo que atenta de manera evidente contra las normas del DIH y los
derechos de las personas, ademas de volver a los civiles como blanco de las
hostilidades. Pero esto no quiere decir que el intercambio no pueda darse o que es
en vano la lucha por debilitar grupos armados asi ellos sigan secuestrando, pues
lo primordial es tratar el derecho a la libertad personal como derecho fundamental,

el cual puede salvaguardarse por medio de un intercambio humanitario.

Sin embargo, para algunos que no estan de acuerdo con el Intercambio
Humanitario, existe la opcién del rescate militar a cargo del Estado, en aras a
garantizar el derecho a la libertad dentro de su funcion de proteccién de los
individuos de su territorio. Pero el gran inconveniente se presenta en la medida

que gran parte de la sociedad colombiana, en especial los familiares de los

%2 GOMEZ Olga Lucia y Pineda Hugo. “Pais libre propone que se proscriba el secuestro como un
arma de la guerra y se busque un acuerdo mas igualitario”. La Directora de la fundacion Pais Libre
y el Asesor Juridico de su centro de atencién CAESE, en entrevista con Actualidad

Colombiana. 2007.
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secuestrados, se oponen a esta via bajo la percepcion de ser una accidn

inconstitucional del Estado'®.

Por lo que si el Estado no puede rescatar a los secuestrados, o las familias no
aceptan la via armada, debe insistirse en el intercambio humanitario, debiendo
primar las consideraciones de humanidad de los secuestrados y los principios del
DIH.

Por otro lado, si bien el Gobierno puede negociar estos acuerdos, se cuestiona el
tema de la liberacién de guerrilleros acusados de cometer crimenes de guerra 'y de
lesa humanidad y se corre el peligro de que se acuse al Estado colombiano de
incumplir la obligacion de sancidn efectiva ante estos comportamientos, e incluso
crimenes cometidos por quienes en un futuro podrian ser objeto de investigacion

por la Corte Penal Internacional.

Al respecto, “Human Rights Watch apoya las negociaciones de paz destinadas a
poner fin a la violencia politica y a las violaciones al derecho internacional
humanitario en Colombia. Pero creemos también que es necesaria una accion
inmediata de todas las partes del conflicto armado para acabar con los gravisimos
abusos que se detallan en esta carta. Sin la atencién debida a las normas del
derecho internacional humanitario, sera aun mas dificil establecer la confianza
necesaria entre las partes para poner fin al largo y sangriento conflicto en
Colombia”"**.

Cabria aqui ademas hacer alusiéon a que en el caso en concreto debe primar el
derecho fundamental a la libertad como uno de los principios que soportan el
Estado Social de Derecho propio del Estado colombiano, el cual es deber del

153 f

Ibid.
" HUMAN RIGHTS WATCH. “Mas alla de la negociacién: El Derecho Internacional Humanitario y
su aplicacién a la conducta de las FARC — EP”. 2000. ps. 22 — 23.
http://hrw.org/spanish/informes/2001/farc7.htmI#P391 68311
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mismo garantizar, frente a la responsabilidad de éste de juzgar y castigar a
aquellos que hayan cometido delitos.

2. Sobre el Intercambio Humanitario como Posibilidad Legal y
Politica.

En efecto es necesario en Colombia empezar a tomar medidas que poco a poco
vayan humanizando el conflicto armado, y sobre todo con la afectaciéon a la
poblacion civil. Esta ultima lastimosamente se ha convertido en un blanco de
guerra, a los cuales se les irrespeta constantemente sus derechos, y contrario a lo
que las normas del DIH prescriben, son victimas de enfrentamientos y ataques

militares.

Entre muchos atentados cometidos contra la poblacién, estan las constantes
violaciones del derecho a la vida, la dignidad y, sobre todo, la libertad. Tanto la
poblaciéon civil como los combatientes, estdn siendo privados de su libertad
ilegalmente por parte de los grupos armados ilegales actores de este conflicto, de

una manera constante y con cifras aterradoras.

Es deber del Estado velar porque las normas del DIH sean cumplidas dentro de un
marco de un conflicto armado que arroja brutales consecuencias, y que por tanto
se haga todo lo posible para menguar el sufrimiento y atenuar las consecuencias
de las hostilidades. Es por esto que atendiendo a las normas del DIH, que en
efecto deben ser cumplidas y acatadas por todas las partes dentro de este
conflicto, y atendiendo que a la luz de sus normas estamos dentro de un conflicto
armado no internacional, es posible hablar de un intercambio humanitario. Lo
anterior bajo el entendido que éste cabe dentro del acuerdo especial al que hace

mencién el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, y el cual debe ser
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celebrado en aras de proteger a la poblacién civil y hacer respetar derechos como
la vida, la dignidad y la libertad.

El intercambio humanitario debe ser una posibilidad viable para lograr la libertad
de estas personas que se encuentran privadas de la libertad, haciendo alusién y
fundamentandose en las normas del DIH, de proteger a estas personas y menguar
el sufrimiento que pueda causar un conflicto. Aislado todo esto de causas
politicas y sin desfigurarlo con un acuerdo de paz. Pues como manifiesta el
Comité Internacional de la Cruz Roja “la accion humanitaria se rige por los
principios de imparcialidad y apartidismo, y esta por ello convencido de que debe
llevarse a cabo con independencia de todo objetivo o consideracion de caracter
politico o militar.”’>®> Si no se atiende a esto, se podria desfigurar el fin mismo del
intercambio humanitario, manchandolo con asuntos politicos y primando esto
sobre lo humanitario, siendo esto ultimo lo que debe prevalecer en aras a la
proteccidén de los ciudadanos y sus derechos, el DIDH y sobre todo a la luz del
DIH.

Si bien es evidente que existe la necesidad de un intercambio humanitario para
garantizar aquellos derechos de las personas que se encuentran privadas de la
libertad, dicha medida puede comportar consecuencias negativas dentro del
conflicto, en tanto podria resultar una prolongacion del mismo y una estrategia de
los grupos armados insurgente quienes secuestrando civiles lograrian presionar al
gobierno para que libere igualmente a los hombres capturados que integran sus
filas. Por lo tanto podria convertirse en una estrategia para el fortalecimiento de
estos grupos armados.

De igual forma, al amparo del derecho a la libertad es necesario dicho intercambio,

pero con el objetivo de disminuir el riesgo de que esto se convierta en un tipo de

1% Comité Internacional de la Cruz Roja. “El CICR y la cooperacion entre civiles y militares en
situaciones de conflicto armado”. 452 Seminario Rose-Roth, Montreux, 2 de marzo de 2000
http://www.icrc.org/Web/spa/sitespa0.nsf/htiml/5STDNSM
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estrategia por parte de los grupos insurgentes, se debe estudiar la posibilidad de
hacer un acuerdo paralelo, o a corto plazo, que empiece por menguar y poner fin
al conflicto. Asi que si bien el intercambio humanitario debe darse de una forma
totalmente separada de un acuerdo de paz o de cuestiones politicas, no son a su
vez excluyentes sino que deben complementarse, y el uno puede acercar a las
partes para que lleguen después a negociar un acuerdo especial que trate un
arreglo de paz o un fin al conflicto. “La accién humanitaria no esta concebida para
resolver conflictos sino para proteger la dignidad humana y salvar vidas. Debe
realizarse en paralelo con un proceso politico orientado a resolver las causas

subyacentes del conflicto y alcanzar un acuerdo politico”*®.

1%6 |bid.
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APENDICE

La decisidén presidencial de los ultimos dias por medio de la cual, de manera
unilateral y por “razones de estado” y sobre todo humanitarias, el Presidente
otorgo la libertad a un grupo importante de guerrilleros de las FARC que estaban
en la carcel rompe el circulo vicioso en que ambas partes Gobierno y FARC, han
venido discutiendo sobre el problema del “acuerdo humanitario”.

Lo poco que queda claro en esta decision es de un lado la importante presion y el
papel de la comunidad internacional, particularmente el nuevo Presidente de
Francia Nicolas Sarkozy y de otro lado, la reafirmacién publica del Presidente
respecto de su decisidn de caracter unilateral. Es decir, se insiste en la postura por
medio de la cual el Presidente, sigue sosteniendo su negativa para hablar en el
terreno politico de un intercambio humanitario, bajo el supuesto que las FARC no
muestran ni el interés ni conciertan las condiciones que hagan posible dicho
didlogo y acuerdo. Ademas parece reforzar su postura estratégica de demostrar a
la comunidad internacional y nacional que las FARC no estan interesadas en un
real intercambio humanitario.

La negativa de la FARC a reconocer el movimiento del Presidente Uribe como
algo positivo en direccion al acuerdo, enmarca la misma légica estratégica del
Presidente. Para las FARC el acuerdo debe ser entre dos partes antagoénicas, y
ellos como actores, consideran que las acciones del Presidente por fuera de un
acuerdo bilateral, no tienen validez politica ni mucho menos con factores positivos
en direccion a una posible transformacién de la postura original que es desde

luego esencialmente antagénica.

Lo que de aqui se siga, de cualquier manera conducira a una postura politica de
las FARC en la cual una respuesta afirmativa o negativa, respecto a los
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secuestrados que mantienen en su poder, podria reafirmar la validez de la
posicion del Presidente. Sea lo que fuere, lo que queda en el horizonte es una
afirmacién de las posiciones antagoénicas entre ambas partes, que no parece
permitir ni vislumbrar una esperanza, en relacién con la construccion de caminos
hacia la superacién del conflicto colombiano y en nuestro caso particular en
relacion con la busqueda de un ideal “intercambio humanitario” para liberar a los

secuestrados.
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