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INTRODUCCION

En el periodo legislativo de julio de 2011 se propuso revivir de forma ampliada
el denominado fuero militar con el proyecto de Acto Legislativo 07 del 2011 que se
transform6 en el acto legislativo 02 de 2012, lo cual generd una reaccion de
desaprobacién en la opinion publica que pone de relieve el cardcter problematico de
dicha figura juridica, a su vez numerosas organizaciones dedicadas a la promocién y

proteccion de los derechos humanos reaccionaron adversamente®.

En Ameérica latina se ha presentado la violacion de derechos humanos de forma
sistematica por parte de miembros de la fuerza pablica tanto de las fuerzas militares
como de las fuerzas de policia, dicha violacion se ha identificado como una
consecuencia de las politicas de defensa nacional de la guerra fria(Leal Buitrago, 2003)
y las politicas anti-insurgentes de los Estados Unidos de América y Francia(Trinquier,
1964); y de la deficiente institucionalizacién de los Estados Latino-americanos(Bernales
Ballesteros, 1999), a su vez con la globalizacion del Derecho y la consagracion en la
Constitucion Politica de Colombia en su articulo 93 del denominado bloque de
constitucionalidad, los Derechos humanos y el derecho internacional humanitario se
muestran claramente como limite de la actividad del Estado, parece claro que las
politicas estatales en materia militar tienden a la vulneracién de los DDHH vy el DIH

para lo cual la justicia debe mostrarse como limite a la libertad de configuracién de

' Como ejemplo podemos citar la Comision Colombiana de Juristas, Human RightsWatch, la Fundacién
Arcoiris entre otras.



politicas militares. Todo ello conlleva formular e intentar responder a la pregunta por la
legitimidad de dicha figura en los siguientes términos: ¢es legitimo el fortalecimiento del
fuero militar en Colombia, atendiendo a su historia militar reciente y estructura

institucional de acuerdo a los DDHH y el DIH?

La problematica en torno a la legitimidad del Fuero militar en Colombia esta
indisolublemente ligada a la historia de la guerra anti-insurgente en los paises de
América Latina, lo cual hace del fuero militar un tema polémico y bastante amplio, para
el estudio del mismo podria partirse desde diferentes enfoques que podrian ser socio-
juridicos, historicos, socioldgicos o incluso politoldgicos, todos los cuales presentan una
gran importancia e interés y hacen parte de una constelacion de saberes que conforman
la realidad social del fuero, sin embargo un estudio eminentemente juridico en el marco
de un trabajo de grado en un programa de pregrado de Derecho, debe mostrar en su
enfoque una primacia de los criterios normativos, frente a otro tipo de consideraciones,

para ello se muestra como Util la aproximacion desde la perspectiva normativista.

En Colombia la constitucion del 91 incorpor6 dentro de su cuerpo normativo el
denominado bloque de constitucionalidad en elarticulo 93, el cual incorpora a la
jerarquia normativa los tratados de derechos humanos al mismo nivel de las normas
constitucionales y les otorga prevalencia en el orden interno(Arango Olaya, 2004); ello
conlleva a que podamos entender entonces que la jurisprudencia internacional en materia
de derechos humanos hacen parte del derecho interno constituyéndose entonces en un
limite normativo a la libertad de configuracidn legislativa de modificacién tanto de leyes

como de la Constitucion, asi una ley o una reforma constitucional que violente las
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normas de derechos humanos de caracter internacional ya sean del cuerpo normativo de
los tratados, del desarrollo jurisprudencial de los tribunales internacionales, e incluso
potencialmente normas del denominado Softlaw(Grnchalla-Wesierski, 1984) podria
hallarse en principio en conflicto con el cuerpo mismo de la Constitucién, generando un
conflicto de normas, siendo asi potencialmente inexequible o claramente violatorio de
los derechos humanos y por tanto ilegitimo como una norma juridica(Kelsen, 1994, pag.

130y ss.).

El presente trabajo responde a un interés personal y a un interés como abogado.
El primero radica en la preocupacion como ciudadano colombiano con el gran nimero
de violaciones a derechos humanos llevadas a cabo por el Estado colombiano como una
constante histdrica, que se ve agravada en los Ultimos afios con los casos sonados de
ejecuciones extrajudiciales presentados por los militares como guerrilleros caidos en
combate y que resultaron siendo joévenes de escasos recursos que fueron reclutados por
el mismo ejercito con promesas de trabajo y luego fueron muertos por el mismo ejército
que posteriormente vestian como guerrilleros, a esa macabra imagen que se ha
planteado que responde incluso a una politica de estado, tenemos el deber como
ciudadanos de repudiar estas practicas y velar por su no repeticion. El segundo interés
radica en el mandato que como abogado se asume de defender la primacia de la
Constitucidn Politica, el orden institucional y la salvaguarda de los Derechos humanos,
sin interiorizar adecuadamente estos deberes, se puede ser un profesional del derecho

pero no tiene sentido ser un abogado.



La utilidad de este trabajo remite a la posibilidad que otorga de entender la
significacion del fuero militar en un ambiente de conflicto con una historia de graves
violaciones a derechos humanos por parte de las fuerzas del estado, el deber de la
academia es pensar su propio tiempo, comprenderlo e interpretarlo, a ese objetivo remite

el presente trabajo y es de esta forma como se puede apreciar su utilidad

Su pertinencia radica en la actualidad de la que goza la problematica en torno al
fuero militar y en la importancia historica del conflicto y de los DDHH en la
configuracion de la realidad institucional colombiana. Este trabajo es un camino viable
por sus dimensiones y delimitacion especifica, para la comprension del problema que el

establecer dicho fuero puede representar para los ciudadanos.

El presente trabajo se desarrollara asi: en el primer nivel de acercamiento se
estudiaran elementos que constituyen el contexto en el cual se desenvuelve la
problematica del fuero militar en Colombia para lo cual se desarrollaran dos tematicas:
1.historia legislativa del fuero militar en Colombia. 2. Acercamiento a las doctrinas
militares y los derechos humanos en Latinoamérica. En un segundo nivel se analizara el
contenido normativo del derecho a la justicia para lo cual se estudiaran el Sistema
Universal y el Interamericano de Derechos Humanos y fallos de la Corte Interamericana
3. La posibilidad de conflictos normativos entre el nuevo fuero militar y DDHH. En un
tercer nivel se establecerd una comparacion entre los lineamientos del Derecho

Internacional Humanitario y los lineamientos presentes en la reforma al fuero militar.



1. HISTORIA LEGISLATIVA DEL FUERO MILITAR Y DOCTRINAS DE

SEGURIDAD DEL ESTADO EN COLOMBIA.

El presente capitulo pretende establecer el contexto en el cual se desarrolla la
problematica en torno al fuero militar en Colombia; dicho contexto se presenta en dos
partes: en un primer momento se establecera la historia normativa del fuero militar en
Colombia, y en un segundo momento se planteard como influyen negativamente las

doctrinas de seguridad vigentes en América Latina.

1.1 HISTORIA LEGISLATIVA DEL FUERO MILITAR

A continuacion se llevara a cabo una relacion de la principal normatividad
relativa al fuero militar de la historia juridica colombiana, cuyo fin es comprender el
marco en el cual se desarrolla dicha problematica para poder ubicar normativamente la
relevancia del problema. Dicha relacién se hara diferenciando entre un periodo de
relativa inestabilidad constitucional previo a la Constitucion de 1986, y un periodo
estabilidad constitucional que comprende desde la Constitucién del 86 hasta la

actualidad.

1.1.1 Periodo de Inestabilidad Constitucional. En la Constitucién de
Cundinamarca de 1811, en su articulo 46 se instaurd el fuero militar de la siguiente
forma: “La disciplina y el particular compromiso de los soldados al sentar su plaza,

exigen una excepcion a los articulos desde el 36 hasta el presente, quedando en su fuerza
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y vigor la ordenanza militar que rige”. Los articulos a que hacia referencia la disposicion

versaban en torno a la organizacion y funcionamiento de los tribunales de justicia.

Con el Decreto del 12 de octubre1821 se instauré una norma disciplinaria para
los militares al mismo tiempo que se ordenaba dejar sin efecto las normas de origen
espafol relativas a la disciplina militar y las deserciones. A lo anterior se sumo el
Decreto del 23 de septiembre de 1822, en el cual se establecié procedimientos para el
juzgamiento de las acciones ilicitas cometidas por miembros activos de las fuerzas
militares. laLey del 2 de junio de 1824, se dispuso la estructura y funcionamiento de los
Consejos de guerra, competentes para juzgar a los procesados militares en primera y
segunda instancia la cual se radicaria en la Corte Suprema de Bogota, el Tribunal del
Magdalena y el Tribunal del Cauca. Posteriormente se radicé en cabeza del Jefe del
Estado la facultad de “Aprobar o reformar las sentencias de los Consejos de Guerra y
Tribunales Militares en las causas criminales seguidas contra oficiales de los ejércitos y
de la Marina Nacional” por medio delDecreto Organico del 27 de agosto de 1828. Ya
bajo la efimera Constitucion de 1830 se dictd el Decreto del 27 de junio de 1831 en el

cualse revivio la legislacién espafiola con motivo del juzgamiento de la desercion.

Constitucion Politica del Estado de la Nueva Granada de 1832-1843.

La Constitucion Politica del Estado de la Nueva Granada de 1832 en su
articulo 172 dispuso que “Los individuos de la fuerza armada de mar y tierra, cuando se
hallen en campafia, seran juzgados por las ordenanzas del ejército; pero estando de

guarnicion, solamente lo seran en los delitos puramente militares” estableciendo asi con
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rango constitucional la exclusion de los delitos ordinarios del &mbito castrense. Bajo
dicha constitucion se dictd el Decreto del 26 de mayo de 1836 el cual elimin6 de la
estructura institucional del Estado las Cortes Superiores Marciales y delimitd varios

aspectos de la celebracién de juicios de guerra.

Constitucion Politica Federal de 1853.

Con el Decreto del 21 de abril de 1854 se establece de forma explicita la

existencia de un Fuero especial en materia militar.

Constitucion Politica de la Confederaciéon Granadina

El Decreto del 27 de noviembre de 1861 establecid el codigo militar de los
Estados Unidos de Colombia en su articulo 1° donde se dispuso que: “Las leyes
generales de la Republica de la Nueva Granada y de la Confederacion Granadina que
estaban vigentes el 1 de febrero de 1859 en negocios de militares del ejército y de la
armada y las ordenanzas espafiolas y Reales Cédulas que han regido y rigen en el pais,

forman el Cdédigo Militar de los Estados Unidos de Colombia”

Dicho Decreto en su articulo 3 dispuso que “para los juicios militares se
observara el procedimiento Colén mandado a publicar y observar por reales cédulas
citadas en dicha obra de marzo de 1808, en cuanto no sean contrarias a las leyes

nacionales, son parte de la legislacion militar”
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Constitucién Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia en su articulo 69
dispuso que “Los juicios por delitos y faltas militares de las fuerzas de la Union, son de

competencia del Poder Judicial Nacional”.

1.1.2 Estabilidad Constitucional. Este periodo inicia con la constitucion de
1886 con la cual se establecen definitivamente los cimientos juridicos de la realidad

institucional de nuestra republica.

Constitucion Politica de Colombia de 1886.

Con la Constitucion Politica de 1886 se da inicio a un periodo mas técnico y de
mayor estabilidad normativa, en ella se consagré el Fuero penal Militar: “De los delitos
cometidos por los militares en servicio activo y en relacion con el mismo servicio,
conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del
Caodigo Penal Militar”. En el articulo 170, el cual sirvié de base constitucional para el

establecimiento de varias normas relativas a la materia.

12



e Ley6del1903
Se indica que los procesos sometidos a los Consejos de Guerra deben retornar a los
tribunales ordinarios y la derogacion de varios decretos expedidos por razones de orden

publico.

e Ley28de1905
Establecié en cabeza de la jurisdiccién punitiva castrense la competencia para el
juzgamiento de delitos comunes cometidos pormiembros del Ejército o de las fuerzas

revolucionarias en Guerra de los Mil Dias.

e Decreto legislativo 2 de 1928
Radico en Consejos De Guerra Verbales el conocimiento de las causas adelantadas
contra los particulares por la ejecucion de delitos realizados con ocasion de la huelga de

las bananeras.

e Ley84de1931
Sobre justicia militar establecié los delitos, procedimientos e instituciones relativas

a la Justicia Penal Militar.

o Decreto 2180de 1944.

Mediante decreto de Estado de Sitio, a consecuencia del intentogolpe de Estado

realizado por el coronel Didgenes Gil el 10 de julio de 1944, se expidié el Cédigo Penal

13



Militar. Adoptado posteriormente como legislacion permanente por medio de la ley 3

de 1945 que incorporo la derogatoria de toda norma que le fuera contraria.

e Decreto 171 del 30 de enero de 1952,
Normativa que introdujo el Cuerpo de la Policia Militar y que disponia la

competencia en actos del servicio de sus miembros en los Consejos de Guerra Verbales.

e Decreto 1814 de 1953
Por el cual se dispone la vinculacion de la Policia Nacional a las fuerzas armadas y

sometidas en lo pertinente a la Justicia Penal Militar.

e Decreto 2311 de 1953
Se quita a la Corte Suprema de Justicia para el conocimiento de los recursos de

casacion y revision que se trasladan a una Corte Marcial.

e Decreto 1426 se adjudica la competencia de juzgamiento de la Policia Nacional a la

Justicia Penal Militar en iguales términos que las Fuerzas Militares.

e Decreto ley 0250 de 1958

Expedido por la Junta Militar se dictd el Cédigo de Justicia Penal Militar. En él
se adjudico la competencia para juzgar a los miembros de la fuerza publica en cualquier
estado de anormalidad institucional a los Tribunales militares incluyendo cuando la

causa eran delitos comunes.
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e Sus Ley 141 de 1961 se adoptd el Cddigo de la Junta Militar como legislacién

permanente.

e Decreto 1667 del 30 de julio 1966
Estatuto Organico de la Policia Nacional la cual continta el fuero de la Justicia Penal

Militar.

e Decretos 1355 de 1970 (Codigo Nacional de Policia)

Ratificacion del fuero a la Policia.

e Decreto 2550 de 1988
Nuevo Cadigo Penal Militar el cual extiende el fuero a todo delito cometido por

los oficiales, sub-oficiales de las Fuerzas Militares y La Policia Nacional.

Constitucién Politica de 1991

La inclusion del Fuero militar se hizo en los mismos términos de la constitucion de

1886, sin embargo con el Acto legislativo 02 de 1995 se instituyd que los tribunales

militares serian conformados por miembros de la fuerza publica ya sea en servicio activo

0 gozando de retiro.
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e Lasentencia C-358 de 1997:

El pronunciamiento de la corte constitucional colombiana referente a la
constitucionalidad del fuero militar modificoé la situacion de los militares de forma
radical. La corte declar6 exequible la normatividad en el entendido de que el ser
miembro de la fuerza publica en servicio activo no exime a los militares de ser juzgados
por el derecho penal como, y que éstos pierden su relacion con el servicio cuando
utilizan sus prerrogativas con el fin de cometer delitos comunes puesto que ellas no son
equivalentes al servicio. El delito para que sea del &mbito de accion de la justicia penal
militar debe estar relacionado de forma directa con las actividades del servicio y en todo
caso se encuentra por fuera de la relacion con el servicio los crimenes de lesa humanidad
llevados a cabo por miembros de las fuerzas militares en servicio activo. Dicha decisién
dejo sin piso juridico la costumbre que tenian los militares de juzgar por la via penal

militar homicidios, desapariciones y detenciones arbitrarias realizadas por militares.

o Ley 522 de 1999

Cadigo Penal Militar. Solo se aplica el fuero militar para acciones en servicio activo.

e Lasentencia C -878 del 2000.
La corte constitucional reiterd su posicion de que la justicia penal militar sélo
conoce de hechos directamente relacionados con el servicio y que en todo caso no se

pueden considerar tales los delitos de lesa humanidad.
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1.2 DOCTRINAS DE SEGURIDAD EN COLOMBIA.

Las doctrinas de seguridad en Colombia y en América latina tienen un fuerte
pasado vinculado con graves violaciones a los DD.HH. y han puesto de manifiesto que
las fuerzas militares se encuentran en mayor disposicion para obedecer a la politica que
la que tienen para obedecer a la ley. Lo anterior se evidencia en hechos sobre los cuales
se llamara la atencion y que permitiran definir a las fuerzas armadas como un factor
positivo de generacion de riesgo y a la falta de limites estrictos y la falta de control
judicial por la justicia ordinaria como factores negativos generadores de riesgo para las
garantias juridicas que ha adoptado Colombia en materia de DD.HH. y DIH, que el
Estado tiene el deber constitucional de proteger y hacer cumplir(Velasquez Rivera,

2002).

1.2.1 Las FFMM Como Factor Generador De Riesgo. Para poder definir a las
FFMM como un factor generador de riesgo es necesario primero definir qué se entiende
por riesgo. El concepto de riesgo es un término que surge en el contexto de las
sociedades de alta complejidad® en las cuales ciertas consecuencias de las acciones de un
sujeto no son inmediatamente perceptibles. Las sociedades contemporaneas muestran un
alto grado de complejidad que a consecuencia del incremento del campo de
incertidumbre, generado por la definicion progresiva de los ambitos de accion(Bauman,
2011), llevan a una difuminacion de la responsabilidad y de previsibilidad de las
consecuencias de un suceso. Cuando existe la probabilidad de que acaezca un suceso

lesivo que tiene su fuente en la naturaleza denominamos a dicha probabilidad “peligro’,

% Sociedades con ambitos de acciones diferenciadas funcionalmente.
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a contrario sensu cuando la probabilidad del acaecimiento contingente de dicho suceso
tiene su origen en la actividad humana lo denominamos ‘riesgo’(Luhmann, 2011, péag.

139).

La perspectiva del estudio del riesgo estuvo algln tiempo bajo la preminencia de
la estadistica, sin embargo tal perspectiva se ha abandonado en los campos diversos al
financiero dando un paso hacia un analisis del sentido y el significado del
riesgo(Luhmann, 2011, pag. 123 y ss.). Los estudios del riesgo asumieron una gran
importancia en las ciencias sociales cuando éstas se hicieron conscientes de la
posibilidad de una catastrofe ambiental lo cual llevé a la necesidad de comprender el
significado y las consecuencias directas e indirectas de la accion en sociedades
complejas con un alto poder productivo y destructivo que en su actuar generan dafios de

gran envergadura(Beck, 2006).

La existencia de las sociedades contemporaneas se construye en parte sobre el
calculo de riesgos aceptables, asi el trafico rodado, los vuelos comerciales, la mineria de
gran escala, la industria quimica, la medicina entre otros constituyen grandes fuentes de
riesgo sin las cuales la sociedad no podria funcionar como la conocemos, ello lleva a
plantear la necesidad de entender ciertos riesgos como riesgos permitidos por ser

necesarios para el trafico social e inherentes a él(Jakobs G. , 1998).

Nos movemos constantemente en una sociedad de riesgos lo cual acarrea
consecuencias para el funcionamiento del Derecho(Jakobs G. , Sobre la normativizacion

de la dogmatica juridico-penal, 2004). La actividad humana es fuente de riesgos, ello
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implica la necesidad de observar como las acciones determinan posibles escenarios
catastroficos y la forma de estructuracion de la responsabilidad. En el marco de los
Estados-nacién es necesario a su vez establecer las posibilidades de incrementos de
riesgo por parte de la actividad de los agentes del Estado en diferentes niveles,
ecoldgico, operacional, econémico, y en términos de la actividad de las FFAA del

Estado tanto hacia el interior como a nivel global.

La naturaleza del riesgo se sitGa en la ambivalencia entre la ocurrencia no del
suceso lesivo(Beck, Living in the world risk society, 2006, pag. 330) es decir que el
riesgo no se determina por el dafio efectivamente causado, sino por el aumento de las
probabilidades de ocurrencia del dafio. El riesgo no es pues un fenémeno factico, sino la
posibilidad futura de que éste suceda, es una situacién contingente que se halla

proyectada en el futuro(Luhmann, 2011).

La constatacion del caracter omnipresente del riesgo lleva a la necesidad de
hacer consideraciones en torno a si es legitima o no la generacion de un riesgo, dichas
consideraciones a menudo toman la forma de un calculo, los agentes en no pocas
ocasiones se enfrentan con hacer ponderaciones y calculos sobre el caracter aceptable o
no del riesgo, el calculo del riesgo se lleva a cabo en consideracion de los costos y
beneficios que ello acarrea, diferenciando si quien se beneficia es la misma persona que
debe soportar el riesgo. Sin embargo mientras que en el caso de la actividad econdmica
y financiera, dichos calculos se pueden llevar a cabo, en el area de las disciplinas
practicas ello es inadecuado. En las areas practicas no existen criterios objetivos de

valoracion de los objetos que a ello le competen y se hace imposible, 0 cuando menos
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correctamente imposible, hacer calculos cuantitativos pues nadie estad capacitado para
definir las magnitudes de la justicia, la libertad, la felicidad o la vida, de modo que un
aumento elevado del riesgo se valora en si mismo como algo indeseable(Jakobs G. ,

1998, pag. 47).

El poder bélico es una alta fuente de riesgo, el Estado con la pretensién de tener
el monopolio de las armas ha asumido el control de dicha fuente de riesgo, sin embargo
en Colombia el monopolio de las armas es un ideal contra factico. EI Estado sin
embargo no puede renunciar a dicho ideal pues es de la naturaleza del Estado tener el
monopolio de la violencia y no puede permitir que se intente implantar una soberania
distinta a la suya pues perderia su razon de ser. El precario Estado del monopolio de la
fuerza ha llevado a una ambigliedad entre las funciones de policia y las de las FFMM
respecto a lo cual ha llamado la atencion la Comision Interamericana de Derechos

Humanos asf:

Es fundamental la separacion clara y precisa entre la seguridad interior
como funcion de la Policia y la defensa nacional como funcion de las
Fuerzas Armadas, ya que se trata de dos instituciones substancialmente
diferentes en cuanto a los fines para los cuales fueron creadas y en
cuanto a su entrenamiento y preparacion. La historia hemisférica
demuestra que la intervencion de las fuerzas armadas en cuestiones de
seguridad interna en general se encuentra acompafiada de violaciones
de derechos humanos en contextos violentos, por ello debe sefialarse que

la practica aconseja evitar la intervencion de las fuerzas armadas en
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cuestiones de seguridad interna ya que acarrea el riesgo de violaciones

de derechos humanos(CIDH, 2009).

Sin embargo Las fuerzas armadas han cumplido funciones de seguridad en
Colombia, y han sometido a la poblacién civil a graves violaciones a sus derechos

fundamentales.

1.2.2 Seguridad Nacional. Las fuerzas armadas de América latina reciben
después de la segunda guerra mundial la influencia de los Estados Unidos quienes
exportan un modelo de lucha contrainsurgente desarrollado entre la experiencia
norteamericana de la guerra de Corea y la experiencia francesa de la lucha en Argelia;
dicha influencia se materializa en la denominada Doctrina De La Seguridad Nacional la
cual surge como una forma de lucha contra la influencia comunista en los paises del sur
del hemisferio occidental. Dicha idea de seguridad nacional se basa en el concepto de
Guerra Total es decir en la implementacion de los recursos politicos, militares,
econdmico y psicoldgico, con el fin de garantizar la existencia de una de las partes
beligerantes que se encuentra en peligro. Particularmente Colombia recibe dicha
doctrina por medio del plan LASO (LatinAmerica Security Operation) busca cerrar el
paso a la influencia comunista relacionada con la presencia de grupos insurgentes en
todo el continente, y particularmente la victoria del movimiento insurgente

cubano(Velasquez Rivera, 2002).

La doctrina de seguridad nacional identificaba la sociedad con el Estado, jugando

con la dicotomia amigo enemigo propia de los conflictos armados, pero caracterizaba el
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enemigo con la forma de enemigo interno, los estados latinoamericanos se veian
compelidos por las politicas norteamericanas a defenderse del enemigo interno que es un
agente del comunismo internacional, dicha caracterizacién no se limit6 a las guerrillas
sino también -influenciados por la doctrina francesa desarrollada en Argelia -a cualquier
persona o grupo que no compartiera la vision oficial del Estado; la doctrina de seguridad
nacional como doctrina eminentemente militar resaltaba el papel del ejército como
elemento de identificacion del Estado lo cual llevé a una proliferacion en América

Latina de los gobiernos militares(Leal Buitrago, 2003).

Los acuerdos de Yalta en los cuales la Unidn Soviética, los Estados Unidos de
América en Inglaterra se dividieron al mundo una vez terminada la Segunda Guerra
Mundial, colocaron a América Latina bajo la subordinacion politica y militar de los
Estados Unidos. En 1945 los paises del continente firmaron el acta de Chapultepec,
acordando la defensa colectiva del continente frente a posibles agresiones extranjeras a
lo cual se siguieron numerosos acuerdos en consonancia con el acta y con el plan

Truman.

Por el memorando 68 del Consejo de Seguridad Nacional estadounidense de
1950 América Latina quedaba vinculada en la politica internacional de seguridad de los
Estados Unidos, para lo cual se desarrollaron numerosas politicas de ayuda militar
llevada a cabo por medio de programas que se desarrollarian entre 1952 y 1958
productos los cuales se dara el entrenamiento de militares latinoamericanos en los
Estados Unidos y posteriormente en la famosa Escuela de las Américas de Panama(Leal

Buitrago, 2003).
22



Consecuencia de dicha doctrina seran las dictaduras del cono Sur, la violacion
sistematica de derechos humanos por parte de los ejércitos latinoamericanos, las
ejecuciones extrajudiciales, la guerra sucia y los genocidios como el de la unién
patriética en Colombia, y una deficiente institucionalidad democratica debido a la

autonomia militar y el uso ideoldgico del aparato estatal(Nina, 1979).

1.2.3 Lucha Contra El Terrorismo. La introduccion de la retorica de la
denominada guerra anti-terrorista, que se llevo a cabo en EE.UU. por la administracién
Bush, la cual fue introducida en Colombia por el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, ha
llevado a una reconsideracion de las lecturas del tratamiento a los contendores de cara a
la amenaza constante del terrorismo(Bush, 2002). El riesgo es una remision a un futuro
contingente, es un enlace entre aquello conocido y lo que no lo es pero puede serlo; es
un concepto que se inscribe en un campo semantico responsabilidad, tiempo,
conocimiento qué cambia segun las culturas y sociedades(Kessler & Werner, 2008, pag.

293) .

El énfasis en el caracter incierto, es decir la remisién a que lleva la lucha anti-
terrorista, desde los sucesos a los riesgos introduce por su proyeccion hacia sucesos
futuros una logica de incertidumbres; con sus recursos semanticos de riesgo, peligro,
prevencion etc. La lucha contra el terror difumina, borra, las distinciones entre politica y
derecho, paz y guerra redefiniendo -y obcecando- a su vez de esta forma las relaciones
entre responsabilidad politica, tiempo y seguridad. Dicha doctrina de seguridad -lucha

contra el terrorismo- permite la despersonalizacidon(Jakobs & Cancio Melia, 2005), la
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objetivacién de individuos como riesgos mortales y la ambigliedad de su status

juridico(Kessler & Werner, 2008, pag. 290).

En el campo de la incertidumbre son las normas las que sirven de guia a la accién
pues permiten formas alternativas de conocimiento y de referencia ético-normativas. El
papel de la norma como indicador referencial al campo especifico de pertenencia'y como
constituyente de estabilizacion de expectativas sociales(Jakobs G. , 2004) pierde su
estabilidad bajo el imperio de la incertidumbre generada por la lucha contra el terror

como forma de tratamiento de amenazas futuras.

Las normas permiten la delimitacién de la incertidumbre en la forma de
incertidumbre estructurada en la cual el vocabulario juridico y las normas se pueden
entender como una clase de administracion de riesgo; sin embargo, cuando la capacidad
formadora estructural de las categorias legales se rompe, cuando se hace necesaria una
busqueda activa de referentes normativos pues el espacio reglado y sus limites se hacen
difusos, se introduce otra forma de incertidumbre —desestructurada- y se imposibilita la
determinacion racional con base en criterios normativos de las categorias aplicables a los

casos concretos(Kessler & Werner, 2008, pag. 294).

Segun Kessler y Werner se presenta el tratamiento entorno la problematica de la
captura y ejecucion de individuos bajo tres racionalidades legales distintas: logica de
responsabilidad, de amenaza inminente y de amenaza institucional las cuales giran en

torno a la participacion en una organizacion.
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Bajo la primera forma de racionalidad, la racionalidad por responsabilidad, los
estados llevan a cabo acciones de captura y ejecucion, bajo la atribucion de
responsabilidad por los actos lesivos efectivamente llevados a cabo por el autor, con
fines de prevencién especial, retribucién o terapéuticos por medio de procedimientos
preexistentes suficientemente definidos en la ley y solo para casos explicitamente
contemplados en la ley, siendo esta racionalidad la mas garantista de las tres(Kessler &

Werner, 2008).

La segunda forma de racionalidad se denomina amenaza inminente, bajo esta
racionalidad se captura y ejecuta a un individuo por considerarsele un riesgo inminente,
es una racionalidad peligrosista, la accion del Estado se justifica en la proteccion de la
integridad, vida y libertad de los ciudadanos, la accion Estatal se sustenta sobre la
necesidad de la accién preventiva la cual debe demostrarse posteriormente en una
investigacion independiente(Kessler & Werner, 2008), en Colombia particularmente se
halla el precedente de Naciones Unidas sobre el caso Esposo de Fanny Suarez de

Guerrero vs. Colombia.

Una tercera forma de racionalidad se encuentra en el DIH y es denominada
amenaza institucional, en la cual la accion del estado se justifica debido a la vinculacién
del individuo a una organizacion, sin embargo la discrecionalidad de la accion Estatal se
halla limitada a la captura y ejecucién de quien ostente la calidad de combatiente y aun
en ella con ciertas limitantes como la rendicion o la enfermedad(Kessler & Werner,

2008, pag. 302)
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Lo verdaderamente interesante del trabajo de Kessler y Werner es que muestra
como la denominada lucha contra el terrorismo no sé enmarca dentro de ninguna de las
racionalidades previamente expuestas, se les asigna status de peligrosidad, sin otorgarles
el reconocimiento del derecho a combatir. La lucha contra el terrorismo se hace dentro y
fuera de las fronteras, se actlla como una actividad de policia pero con actividad militar.
Se convierten en blanco legitimo pero se les niega el estado de beligerancia. Ello lleva a
la indeterminacion de marcos normativos abriendo espacio para la arbitrariedad politica.
De esta forma EEUU e Israel han introducido en su retorica bélica la figura de los
“combatientes ilegales” lo cual los sitGa en un espacio gris entre la normatividad de paz

(derecho penal) y la de guerra (DIH).

Por todo lo anterior concluye el estudio de Kessler y Werner de forma lucida y

particularmente relevante que sobre el terrorismo:

“la lucha contra tal fendomeno puede requerir en verdad ‘nuevas reglas’.
Dichas reglas, sin embargo, deben apuntar a la preservacion de un
sistema donde el uso de la fuerza legal esté regulado y sujeto a
mecanismos de responsabilidad (no solo a la facilitacion del matar
individuos como una forma des-formalizada de administracién de

riesgo).”

En conclusién Colombia ha sido un pais en el cual tanto por su estructura
normativa como por la influencia de las doctrinas de seguridad ha llevado a cabo

violaciones sistematicas de derechos de los ciudadanos, y en el cual las fuerzas militares
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han atropellado las organizaciones sociales sirviendo como brazo armado del gobierno
de turno en lucha con las posiciones ideoldgicas en las que no se hallan representados.
Aunado a ello la presente lucha contra el terrorismo que se ha tornado una politica
global reafirma el riesgo que conlleva unas fuerzas armadas cuyos limites no se hallan
fuertemente demarcados. Si bien la institucionalidad del Estado y el monopolio de la
fuerza con fines inherentes al Estado y en el cual los ciudadanos hayan un interés
practico real ello no justifica un aumento de la incertidumbre estructural del marco de
accion de las fuerzas armadas que pueda redundar en politicas represivas y violatorias de

los derechos humanos y fundamentales de los asociados.
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2.LOS SISTEMAS DE DERECHOS HUMANOS Y EL FORTALECIMIENTO

DEL FUERO MILITAR EN COLOMBIA.

En el presente capitulo se llevara a cabo el estudio sobre la colision o no de las
normas de Derechos humanos y la normatividad relativa al Fuero, el presente capitulo
corresponde a la concrecion de la tematica de la presente investigacion y sentara las
bases para los estudios del capitulo siguiente relativo al DIH, razén por la cual es
necesario poner un especial cuidado en el presente capitulo, el cual en términos
generales se divide en una primera parte claramente mas tedrica, que se puede
considerar la base desde la cual se hara el analisis concreto que seria la segunda parte.
Repetir la primera parte en el siguiente capitulo seria una multiplicacion innecesaria y
una redundancia estéril y debido a su extension seria poco adecuada darle un capitulo
aparte, razén por la cual lo dicho aqui también debe ser tenido en cuenta en el capitulo

tres.

Para llevar a cabo un analisis de la posible conflictividad entre las normas de
DDHH vy la nueva normatividad relativa al Fuero militar es necesario determinar lo que
constituye un (1) conflicto de normas, (2) las normas en posible conflicto, y (3) la

existencia o no del conflicto de normas.
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2.1 CONFLICTO DE NORMAS

Existe un conflicto entre normas cuando lo que se encuentra dispuesto por una
norma (disposicién normativa) como un deber, es irreconciliable con la disposicion de
otra norma y en consecuencia el cumplimiento de una de las disposiciones implica

necesaria 0 posiblemente la violacion de la otra(Kelsen, 1994, pag. 130).

Kelsen clasifica los conflictos de normas en bilaterales y unilaterales atendiendo
a si el cumplimiento de cualquiera de las normas viola a la otra o si solo el cumplimiento
de una de ellas es el conflictivo; y en totales y parciales dependiendo si es la totalidad de
la disposicion la que es conflictiva o solo una parte de ellas. Kelsen a su vez plantea
unos ejemplos que por arte combinatoria muestran las distintas clases de conflictos

posibles:

“conflictos necesarios entre normas:

I Norma 1: Ama a tus enemigos.
Norma 2: No ames, sino odia a tus enemigos.
El cumplimiento de la norma 1 implica necesariamente la violacion de la norma
2; el cumplimiento de la norma 2 implica necesariamente la violacion de la
norma 1.

Il. Norma 1: La bigamia tiene que ser sancionada.

Norma 2: La bigamia no tiene que ser sancionada.
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La aplicacion de la norma 1 implica necesariamente la violacién de la norma 2;
el cumplimiento de la norma 2(la abstencion de castigar la bigamia) implica
necesariamente la violacion de lanorma 1.
En ambos casos el conflicto entre normas es total.

1. Norma 1: el asesinato debe sancionarse con la muerte.
Norma 2: El asesinato debe sancionarse con reclusion.
La aplicacion de cada una de las dos normas implica la violacion de la otra. Pero
el conflicto es solo parcial.

En los tres casos mencionados el conflicto es bilateral.

Los ejemplos de conflictos solo posibles son los siguientes:

IV.  Norma 1: Todos los seres humanos deben abstenerse de mentir.
Norma 2: Todos los médicos deben mentir si con ello tienen consideracion a sus
pacientes.
El cumplimiento de la norma 2 implica necesariamente la violacion de la norma
1. Pero el cumplimiento de la norma 1 implica solo posiblemente la violacion de
la norma 2 (solo cuando un médico se abstiene de mentir). EI conflicto es
bilateral, pero solo parcial. Solamente de un lado, del lado de la norma 2, es
necesario; del otro lado, del lado de la norma 1 solo es posible.

V. Norma 1: El hurto debe ser sancionado.
Norma 2: El hurto a parientes no debe ser sancionado.
La aplicacién de la norma 2(...) implica necesariamente la violacion de la norma

1: pero la aplicacion de la norma 1 implica solo posiblemente la violacion de la
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norma 2(...) el conflicto es bilateral pero solo parcial. Unicamente es necesario
del lado de la norma 2, y solo posible del lado de la norma 1.

V1. Norma 1: En el caso de cierta figura delictiva X, el autor debe ser sancionado.
Norma 2: En el caso de esta figura delictiva, el autor sélo puede ser sancionado
si el juez considera la sancion adecuada.

El conflicto es bilateral, parcial y de ambos lados s6lo posible, no necesario.

VII.  Norma 1: Si el asesino es mayor de 20 afios, debe ser condenado a muerte.
Norma 2: Si el asesino es mayor 18 afios, debe ser condenado a muerte.

La aplicacién de la norma 1 no implica violacion alguna de la norma 2; la
aplicacion de la norma 2 implica posiblemente la violacion de la norma 1(si un
asesino menor de 20 afios recibe la pena capital). ElI conflicto es parcial y
unilateral, vale decir, un conflicto posible solo del lado de la norma 2 no es un

conflicto necesario.” (Kelsen, 1994, pag. 131)

Los grupos de ejemplos no se completan con un octavo ejemplo pues se muestra

imposible poner un ejemplo de conflicto unilateral y necesario.

El conflicto entre normas no es de caracter l6gico, la contradiccion radica como
vimos en que el cumplimiento de una norma implica la violaciéon de la otra, asi la
naturaleza de los conflictos entre normas no hacen referencia a enunciados, sino a
comportamientos(Kelsen, 1994, pag. 131). A su vez la existencia de una norma no hace
inexistente a la norma contradictoria(Kelsen, 1994, pag. 212 y ss.), ambas normas son
validas, siendo la validez la forma especifica de existencia de las normas (Kelsen, 1982).

La derogacion de las normas y el principio lex posterior derogat priori, no son
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principios l6gicos ni consecuencias légicas, son una norma de contenido especifico y un

principio de derecho positivo, respectivamente.

Siendo de esta forma la contradiccion entre normas implica la presencia de dos o
mas normas validas y vigentes que postulan conductas debidas cuyas realizaciones son

incompatibles. La contradiccion entre normas no implica la derogacion de las mismas.

2.2 NORMAS EN POSIBLE CONFLICTO

2.2.1 Sistema De Fuentes En Colombia. Para la teoria normativista del derecho,
la creacion del derecho se lleva a cabo con referencia a otras normas que estatuyen como
debe crearse el derecho(Hart, 2004); por ello Bobbio define las fuentes del Derecho
como “aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el ordenamiento juridico hace
depender la produccion de normas juridicas(Bobbio, 1997, pag. 158).” Un ordenamiento
juridico, no solo regula conductas sino también el modo como se deben producir las
normas que lo constituyen. Kelsen indica que por fuente del derecho puede entenderse el

fundamento de validez de las normas juridicas(1982, pag. 243).

La ensefianza del derecho en los temas referidos a las fuentes del derecho en
Colombia desde sus inicios acogi6 el sistema de fuentes formalista de tradicion francesa
que propone la supremacia de la ley frente las otras fuentes del derecho(L6pez Medina,
2004). Asi la constitucion se vio histdricamente subordinada a la ley como fuente
principal del derecho, el juez solo cumpli6é un papel de boca de la ley de acuerdo a los

principios del lluminismo racionalista francés(Carrillo de la Rosa, 2012)
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Sin embargo con el surgimiento de la Constitucion de 1991 que en su articulo 4°
consagra la supremacia de la constitucion, se dio una profunda modificacion de la
estructura juridica colombiana, las cuales se caracterizan segun el profesor Yezid

Carrillo por:

“(@) por la omnipresencia de la constitucién en el derecho ordinario,
convirtiéndose en fuente autoritativa del derecho con caracter vinculante
y aplicacion directa, como consecuencia de la transicion de un Estado de
derecho a un Estado Social y Constitucional de Derecho, (b) por el
reconocimiento de estandares normativos que ya no son solo reglas
positivas sino también los valores o principios (derechos fundamentales)
que acerca del derecho a la moral, (c) por la internacionalizacién y/o
convencionalizacion de los derechos humanos y la incorporacion de estos
a los ordenamientos juridicos internos con fuerza vinculante para los
poderes publicos, (d) por el uso de las reglas de la razon practica en la
interpretacion del derecho y en la ponderacion de razones, (€) que sigue el
juez constitucional y ordinario la toma de decisiones conforma la
legalidad y la justicia contenida los derechos fundamentales

(legitimidad).”

Siendo asi la constitucion ha sido definida por la Corte Constitucional como
norma de normas (norma normarum) de la cual emana en su totalidad el sistema

normativo y en contravia de la cual no puede ir ninguna otra norma (C-048 del 2001; C-
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1290 del 2001). Ahora bien ello no obsta para que sigan fungiendo como fuentes
formales del derecho las fuentes tradicionales de la ley, jurisprudencia, la costumbre e

incluso la doctrina-

Entendido asi el concepto de fuentes del derecho, y entendiendo el caracter
superior de la constitucién como fuente de derecho se hace necesario definir si los
derechos humanos son derecho vigente o fuentes del derecho a la luz de la Constitucion

Politica de 1991.

2.2.2 Los DDHH Como Normas Juridicas Vigentes y Vinculantes. La
caracterizacion de los DDHH como derecho vigente es lo que en principio permite la
posibilidad que las normas de DDHH entren en conflicto con las normas de derecho

interno en general, y las que regulan el fuero militar especificamente.

Siendo la principal fuente del derecho en Colombia la Constitucion politica de
1991 es a ella a la cual debemos recurrir en primer lugar para corroborar el caracter

vigente de los DDHH como norma juridica.

Una rapida aproximacion a la Constitucién nos permite ver el articulo 93 en el
cual se consagra la figura del blogue de constitucionalidad el cual indica que de la
Constitucidn no solo hace parte las normas escritas contenidas en su texto, sino que de
ella también hacen parte otras normas, valores y principios que comparten con ella su

caracter de superioridad jerarquica en el orden juridico interno.
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La idea de bloque, de origen francés, pretende referir el caracter mas amplio de la
constitucion; respecto a la consagracion del bloque de constitucionalidad en la

Constitucion del 91 la Corte Constitucional en sentencia C-067 de 2003 preciso:

La promulgacion de la Constitucién de 1991 marc6 una nueva pauta en el
acoplamiento de las disposiciones internacionales al orden constitucional
interno. Aunque no fue sino a partir del afio 1995 que la Corte
Constitucional adoptd sin ambages el concepto de blogue de
constitucionalidad -tal como se utiliza hoy en dia- muchos de los fallos
producidos antes de ese afio reconocieron ya la jerarquia constitucional a

ciertos instrumentos internacionales.

El primer elemento en contribuir a este cambio fue la introduccion en el
texto constitucional de seis importantes articulos que definirian los
parametros de adopcion de las normas internacionales en el orden
interno. Estos fueron:

a) El articulo 9°, el cual reconocié que las relaciones exteriores del
Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la
autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios
del derecho internacional aceptados por Colombia;

b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden

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

c) El articulo 94, que establece que “la enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.”

d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcion dice en su
numeral 2: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario.”

e) El articulo 53 que preceptda: “Los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”, y
d) El articulo 102 que dice en su inciso 2 que: “Los limites sefialados en
la forma prevista por esta Constitucion, solo podran modificarse en virtud
de tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el

presidente de la replblica”.

Tenemos asi que en virtud del texto de los articulos 4° y 93 de la Constitucion las
disposiciones normativas en materia de DDHH en tratados internacionales debidamente

ratificados por Colombia hacen parte de la constitucion y como tales:

“El hecho de que las normas que integran el blogue de constitucionalidad tengan

jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que
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los jueces en sus providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales

o0 privados deben atenerse a sus prescripciones.”

Los Tratados de DDHH ratificados por Colombia son:

Tratado

Entrada en vigor

Ley aprobatoria

Convencion Internacional para | Adoptada en Nueva York el Ley 1418 de 2010
la Proteccion 20 de diciembre de 2006.
de todas las Personas contra
las
Desapariciones Forzadas
Convencion sobre los Aprobado el 13 de diciembre | Ley 1346 de 2009
derechos de las personas con | de 2006 en la Sede de las
discapacidad Naciones Unidas en Nueva
York, abierto a la firma el 30
de marzo de 2007. Se
obtuvieron 82 firmas de la
Convencion y 44 del
Protocolo Facultativo, asi
como una ratificacion de la
Convencion.
Segundo Protocolo de la | Aprobado por la Conferencia | Ley 1130 de 2007
Convencion de La Diplomatica de La Haya, el 26
Haya de 1954 para la | de marzo de 1999.
proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto
armado
Convencion Interamericana Suscrita en la ciudad de Ley 1108 de 2006

contra el Terrorismo”,

Bridgetown,

Barbados, el tres (3) de junio
de dos mil dos (2002), en el
trigésimo segundo periodo
ordinario de sesiones de la
Asamblea General de la
Organizacion de los Estados
Americanos.

Protocolo Facultativo de la
Convencién

sobre la Eliminacion de todas
las formas de

Discriminacion contra la
Mujer

Adoptado por la Asamblea
General en su

Resoluciéon A/54/4 de 6 de
octubre de 1999.

Entr6 en vigor: 22 de
diciembre de 2000

Ley 984 de 2005

Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre

Aprobado por la Asamblea
General el 25 de

Ley 833 de 2003
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los Derechos del Nifio relativo
ala

Participacion de Nifios en los
Conflictos

Armados

mayo de 2000 mediante
Resolucion

A/RES/54/263. Entr6 en
vigor: 12 de febrero

de 2002

Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional y el
Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de
personas, en especial de
Mujeres y Nifios, que
complementa la Convencion
de las Naciones Unidas contra
la delincuencia Organizada
Transnacional.

Adoptada por la Asamblea
General el 15 de
Noviembre de 2000

Ley 800 de 2003

Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre

los Derechos del Nifio relativo
a la venta de

nifios, la prostitucion infantil y
la utilizacion de

nifios en la pornografia

Aprobado por la Asamblea
General el 25 de

mayo de 2000 mediante
Resolucion
A/RES/54/263. Entr6 en
vigor: 18 de enero de

2002

Ley 765 de 2002

Convenciéon  Interamericana
para la
Eliminacion de todas las
formas de
Discriminacion contra las

Personas con
Discapacidad

Adoptada por la Asamblea
General, en su 29°

Periodo ordinario de sesiones,
en la ciudad de

Guatemala, el 8 de junio de
1999. Entré en

vigor: 14 de septiembre de
2001

Ley 762 de 2002

Estatuto de Roma de la Corte
Penal

Internacional, Roma, 17 de
julio de 1988

Adoptados por la Asamblea
General de las

Naciones Unidas el 15 de
noviembre de 2000.

Ley 742 del 5 de junio de
2002

Convencion Interamericana
sobre

Desaparicion Forzada de
Personas.

Adoptada por la Asamblea
general de la OEA en Belém
do Par4, en Brasil el 9 de junio
de 1994, 24° Periodo ordinario
de sesiones. Entr6 en vigor: 28
de marzo de 1996.

Ley 707 de 2001

Convencion sobre la
prohibicion del

empleo, almacenamiento,
produccion y

Aprobada por la Conferencia
Diplomética

sobre la prohibicidn total
internacional de

Ley 554 de 2000
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transferencia de minas
antipersonales y sobre
su destruccion.
“Tratado de Ottawa”

minas terrestres
antipersonales, el 18 de
septiembre de 1997. Vigor:
1 de marzo de 1999

Convenio OIT No. 182 Sobre
las peores formas de trabajo
infantil.

Adoptado en la 872
Conferencia Internacional
del Trabajo, el 17 de junio de
1999. Entro en

vigor internacional el 19 de
noviembre de

2000.

Ley 704 de 2000

Convenio OIT No. 138 sobre
la edad minima de admision al
empleo

Adoptado por la 582
Conferencia Internacional del
Trabajo el 26 de junio de
1973. Entré en

vigor: 19 de junio de 1976

Ley 515 de 1999

Convencion sobre
Prohibiciones o

restricciones del Empleo de
ciertas Armas Convencionales
que puedan Considerarse
Excesivamente Nocivas o de
Efectos Indiscriminados,
Ginebra (1980)

Protocolo I: Fragmentos no
localizables (1980);
Protocolo Il: minas, armas
trampa y otros

Protocolo I11: Armas
Incendiarias (1980);
Protocolo IV: Armas Laser
Cegadoras (1995).

Adoptada el 10 de octubre de
1980 por el

Comité de Desarme de las
Naciones Unidas.

Entro en vigor: 2 de diciembre
de 1983

Ley 469 de 1999

Convencion Internacional
sobre la Prohibicion del
Desarrollo, Produccién,
Almacenamiento y Uso de
Armas Quimicas y sobre su
Destruccion (1993)

Entro en vigor el 29 de abril
de 1997

Ley 525 de 1999

Convencién Interamericana
sobre el trafico internacional
de menores

Aprobada en la Quinta
Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado. Entro
en vigor internacional el 15 de
agosto de 1987

Ley 470 de 1998

Enmienda al Articulo 8°. de la
Convencioén Internacional
sobre la eliminacién de todas

Adoptada por la Asamblea
General en su Resolucion
2106 A (XX) de 21 de

Ley 467 de 1998
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las formas de discriminacion
racial (1992).

diciembre de 1965. Entr6 en
vigor: 4 de enero de 1969

Convencioén Interamericana
para Prevenir y
Sancionar Tortura.

Aprobada por la Asamblea
General de la OEA en
Cartagena de Indias el 9 de
dic. de 1985.

Entr6 en vigor: 28 febrero de
1987

Ley 409 de1997

Enmienda al parrafo 7°. Del
articulo 17 y al parrafo 5° del
articulo 18 de la Convencion
sobre la Tortura y otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (1992).

Adoptada por la Asamblea
General en su Resolucion
39/46, de 10 de diciembre de
1984. Entr6 en Vigor el 26 de
junio de 1987

Ley 405 de 1997

Convencion de La Haya de
1954 para la Proteccidon de los
Bienes Culturales en casos de
Conflicto Armado.

La Haya, 14 de mayo de 1954

Ley 340 de 1997

Convencion para prevenir y
sancionar
Actos de Terrorismo

Adoptado en: Washington,
D.C., Estados Unidos Febrero
2 de 1971. Tercer periodo
extraordinario de sesiones de
la Asamblea General. Entrada
en vigor: / / para cada pais, en
la fecha de depésito de su
instrumento de ratificacion
conforme al articulo 12 de la
Convencién

Ratificacion Agosto 13 de
1996

Dep6sito  Noviembre 15 de
1996

Primer protocolo de la
convencidn de la haya de
1954 para la proteccion de los
bienes culturales en caso de
conflicto armado

Ley 340 de 1996

Protocolo Adicional a la
convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en
materia de Derechos
Econbmicos, Sociales y
Culturales. "Protocolo de San
Salvador”

Suscrito en San Salvador el 17
de noviembre de 1988. Entr6
en vigor: 16 de Nov. de 1999

Ley 319 de 1996

Segundo Protocolo
Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

destinado a Abolir la Pena de
Muerte

Aprobado por la Asamblea
General en su Resolucion
44/128 el 15 de diciembre de
1989. Vigor el 11 julio de
1991

Ley 297 de 1996

Convencién Interamericana

Adoptada en Belém do Parj,

Ley 248 de 1995
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para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra
la Mujer. “Convencion de
Belém do Parg”

Brasil, el 9 de junio de 1994.
Vigor: 5 de marzo de 1995
(Art.21).

Convenio sobre Aspectos
Civiles del Secuestro
Internacional de Nifios.

Suscrito en La Haya el 25 de
octubre de 1980.

Adoptada el 25 de octubre de
1980, en la

Décimo Cuarta Sesion, de la
Conferencia de

La Haya sobre Derecho
Internacional Privado

Ley 173 de 1994

Protocolo Adicional
(Protocolo 1) relativo a la
proteccion de las victimas de
los conflictos

armados sin caracter
internacional (1977)

Aprobado por la Conferencia
Diplomatica sobre la
reafirmacion y el desarrollo
del derecho humanitario
aplicable en los conflictos
armados, el 8 de junio de
1977. Entr6 en vigor: 7 de
diciembre de 1978

Ley 171 de 1994

Convencion Internacional
sobre la proteccion

de los derechos de todos los
Trabajadores

Migratorios y sus familiares

Adoptada por la Asamblea
General con

Resolucion 45/158 del 18 de
diciembre de

1990. Vigor el 1 de julio de
2003

Ley 146 de 1994

Convenio (N. 169) sobre
pueblos indigenas y tribales en
paises independientes

Ley 21 de 1991

Convencion sobre los
Derechos del Nifio Adoptada
por la

Asamblea General en su
Resolucién 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Entré en
vigor: 2 de septiembre de
1990

Ley 12 de 1991

Convencion Internacional Adoptada por la Asamblea Ley 26 de 1987
sobre la represion y el castigo | General el 30 de noviembre de
del Crimen de Apartheid 1973 Resolucion 3068
(XXVIII).
Entr6 en vigor internacional el
18 de julio de 1976 (Art.XV).
Convencion contra la Tortura | Adoptada por la Asamblea Ley 70 de 1986
y Otros Tratos o Penas General en su Resolucion
Crueles, Inhumanos o 39/46, de 10 de diciembre de
Degradantes 1984. Entr6 en Vigor el 26 de
junio de 1987
Convencion sobre las medidas | Conferencia General de la Ley 63 de 1986

que deben

Organizacion de las Naciones
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adoptarse para prohibir e
impedir la

importacion, la exportacion y
la transferencia

de propiedad ilicitas de bienes
culturales

Unidas para la Educacién, la
Cienciay la Cultura, en su
16.a reunion, celebrada en
Paris, del 12 de octubre al 14
de noviembre de 1970.

Convencion sobre los
Derechos Politicos de la
Mujer

Adoptada por la Asamblea
General el 20 de diciembre de
1952 mediante su Resolucién
640 (VII). Vigor el 7 de julio
de 1954

Ley 35 de 1986

Convencion sobre la
Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion
contra la Mujer

Adoptada por la Asamblea
General en su Resolucion

34/180, de 18 de dic. De 1979.

Entr6 en vigor: 3 de sept.de
1981.

Ley 51 de 1981

Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion
Racial

Adoptada por la Asamblea
General en su Resolucion
2106 A (XX) de 21 de
diciembre de 1965. Entrd en
vigor: 4 de enero de 1969

Ley 22 de 1981

Convencion sobre la
Prohibicién del Desarrollo, la
Producciény el
Almacenamiento de Armas
Bacterioldgicas (Bioldgicas) y
su

Destruccion de 1972

Ley 10 de 1980

Protocolo Adicional
(Protocolo 1) Relativo a la
Proteccion de las Victimas de
los Conflictos Armados
Internacionales

Aprobado por la Conferencia
Diplomatica sobre la
reafirmacion y el desarrollo
del derecho humanitario
aplicable en los conflictos
armados, el 8 de junio de
1977. Entr6 en vigor: 7 de
diciembre de 1978.

Comision Especial Art. 60.
Transitorio Constitucion
Politica.

Convenio OIT No. 98
Relativo a la Aplicacion de los
Principios del Derecho de
Sindicalizacion y de
Negociacion Colectiva y
relaciones laborales

Adoptado por la 32\
Conferencia Internacional del
Trabajo el 1 de julio de 1949.
Entr6 en vigor internacional el
18 de julio de 1951. Sujeto
Libertad sindical, negociacién
colectiva

Ley 27 de 1976

Convenio OIT No. 87 relativo
a la libertad

sindical y la proteccion del
derecho de sindicacion

Adoptado en la 312 Reunion
de la Conferencia
Internacional del Trabajo el 9
de julio de 1948. Entr6 en
vigor internacional el 4 de
julio de 1950.

Ley 26 de 1976
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Convencion Americana sobre | Suscrita en San José de Costa | Ley 16 de 1972
Derechos Humanos. “Pacto de | Rica el 22 de noviembre de
San José” 1969. Entr6 en vigor: 18 de
julio de 1978.
Protocolo sobre el Estatuto de | Aprobado por la Asamblea Ley 65 de 1969
los Refugiados General mediante Resolucion
2198 (XXI) de 16 de
diciembre de 1966. Entr6 en
vigor: 4 de octubre de 1967
(Art.VI1I).
Pacto Internacional de Entré en Vigor el 23 de marzo | Ley 74 de 1968
Derechos Civiles y Politicos de 1976.
(1966)
Protocolo Facultativo del Adoptado por la Asamblea Ley 74 de 1968
Pacto Internacional de General en su Resolucién
Derechos Civiles y Politicos 2200
(1966) A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966. Entré en Vigor el 23
de marzo de 1976.
Pacto Internacional de Adoptado por la Asamblea Ley 74 de 1968
Derechos Econémicos, General en su Resolucién
Sociales y Culturales 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entr6 en
Vigor 3/01/76
Convencion sobre los Adoptada por la Asamblea Ley 35 de 1986
Derechos Politicos de la General el 20 de diciembre de
Mujer 1952 mediante su Resolucion
640 (VII). Vigor el 7 de julio
de 1954
Convenio OIT No. 29 Adoptado en la 42 Reunién de | Ley 23 de 1967
Relativo al Trabajo Forzoso u | la Conferencia Internacional
obligatorio del Trabajo, el 28 de junio de
1930. Entro en vigor
internacional el 1 de Mayo de
1932.
Convenio OIT No. 100 Adoptado por la 342 Ley 54 de 1962
Relativo a la Igualdad de Conferencia Internacional del
Remuneracion entre la Mano | Trabajo el 29 de junio de
de Obra Masculinay la mano | 1951. Entrd en vigor
de obra Femenina por un internacional el 6 de junio de
Trabajo de Igual Valor 1951. Entr6 en vigor
internacional el 23 de mayo de
1953.
Convenio OIT No. 105 Adoptado en la 402 Reunion Ley 54 de 1962

Relativo a la Abolicion del
Trabajo Forzoso.

de la Conferencia
Internacional del Trabajo, el
25 de junio de 1957.

Entr6 en vigor internacional el
17 de enero de 1959.
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Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados

Adoptada el 28 de julio de
1951 por la Conferencia de
plenipotenciarios sobre el
Estatuto de los Refugiados y
los Apétridas

(ONU) Resolucion 429 (V) de
diciembre 14 de 1950. Entro
en vigor: 22 de abril de 1954

Ley 35 de 1961

Convenios de Ginebra

I. Para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos y
Enfermos de las Fuerzas
Armadas en Camparia

I1. Para aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los
Enfermos y los Naufragos de
las

Fuerzas Armadas en el Mar.
I1l. Relativo al Trato Debido a
los Prisioneros de Guerra.

IV. Relativo a la Proteccion de
la Poblacion Civil.

Aprobados por la Conferencia
Diplomética para elaborar
Convenios Internacionales
destinados a proteger las
victimas de la guerras, el 12
de agosto de 1949, Entraron
en vigor: 21 de octubre de
1950

Ley 5a. de 1960

Convenio OIT No. 111
relativo a la discriminacién en
materia de empleo y
ocupacion.

Adoptado en la 422 Reunion
de la Conferencia
Internacional del Trabajo, el
25 de junio de 1958. Entré en
vigor internacional el 15 de
junio de 1960

Convencion para la Asamblea General el 9 de Ley 28 de 1959
Prevencion y la Sancion del diciembre de 1948 con
Delito del Genocidio Resolucion 260 A (II1). Entro
Adoptada por la en vigor el 12 de Enero de
1951 (Art.XIII)
Convenio sobre la Proteccion | Washington, 15 de abril de Ley 36 de 1936
de las Instituciones Artisticas | 1935
y Cientificas y de los
Monumentos Histéricos
(Pacto Roerich).
Convencion sobre Asilo Adoptada por la 72 Ley 15 de 1936

Politico

Conferencia Internacional
Americana, Montevideo,
Uruguay, el 26 de diciembre
de 1933. Entro en Vigor: 28
de marzo de 1935

Convencién Interamericana
sobre la Nacionalidad de la
Mujer

Adoptada por la 72
Conferencia Internacional
Americana, Montevideo,
Uruguay, 26 de

diciembre de 1933 Entro en
vigor: 29 de agosto de 1934

Ley 77 de 1935

Convencién de la OEA sobre

Adoptada por la 62

Ley 75 de 1931
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el Asilo. Conferencia Internacional
Americana, La Habana, Cuba,
el 20 de febrero de 1928.
Entr6 en vigor: 21 de mayo de
1929,
Tratado sobre Renuncia a la Ley 29 de 1930
Guerra (Pacto Briand-Kellog)
de 1928
Convencion sobre los Adoptada en la 62 Conferencia | Ley 17 de 1930
Derechos y Deberes de los Internacional Americana, La
Estados en caso de Luchas Habana, Cuba, el 20 de
Civiles febrero de 1928. Entro en
vigor: 21 de mayo de 1929
Convencion sobre los Ley 17 de 1930
Derechos y deberes de los
Estados en Caso de Guerra
Civil (1928)

Fuente: Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.

http://www.derechoshumanos.gov.co/epu/Documents/130219-3-anexo3.pdf

Son numerosos los tratados de DDHH vigentes en Colombia y que por mandato
constitucional debemos considerar como derecho vigente y aplicable. EI bloque de
constitucionalidad constituye pues numerosas normas de derecho internacional en
derecho interno, de todos estos tratados presenta particular relevancia la Convencién
Americana De Derechos Humanos o Pacto de San José que instituyé la Corte

Interamericana de Derechos Humanos la cual ha tenido alta incidencia en Colombia.

2.2.3 Corte Interamericana de Derechos Humanos y Graves Violaciones a
los DDHH en Colombia. Con el pacto de San José se plante6 la necesidad de crear
instrumentos internacionales para la proteccion de los DDHH en el continente americano

asi:
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Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el
continente americano, la Convencion instrumentd dos Organos
competentes para conocer de las violaciones a los derechos humanos: La
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera habia sido creada en
1959 e inicio sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobd

su Estatuto y eligio sus primeros miembros.

Sin embargo, el Tribunal no pudo establecerse y organizarse hasta que
entrd en vigor la Convencion. El 22 de mayo de 1979 los Estados Partes
en la Convencion Americana eligieron, durante el Séptimo Periodo
Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General de la OEA, a los
juristas que en su capacidad personal, serian los primeros jueces que
compondrian la Corte Interamericana. La primera reunion de la Corte se
celebrd el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de la OEA en Washington,

D.C.(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2013)

La Corte Interamericana como ente encargado de la proteccion de DDHH cumple
una funcion consultiva y otra judicial. En cumplimiento de su funcion jurisdiccional la
CIDH ha emitido catorce sentencias a Colombia por la accion u omision de sus agentes

en graves violaciones a derechos humanos. Dichos casos son:

1. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Excepciones Preliminares.

Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 17.
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10.

11.

12.

13.

. Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 8 de

diciembre de 1995. Serie C No. 22.

Caso Caballero Delgado y Santana Vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de enero de 1997. Serie C No. 31.

Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de
febrero de 2000. Serie C No. 67.

Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Fondo. Sentencia de 6 de diciembre de 2001.
Serie C No. 90.

Caso de los 19 Comerciantes Vs. Colombia. Excepcién Preliminar. Sentencia de 12

de junio de 2002. Serie C No. 93.

. Caso Las Palmeras Vs. Colombia. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26

Noviembre de 2002. Serie C No. 96.

Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de julio de 2004. Serie C No. 109

Caso de la Masacre de Mapiripdn Vs. Colombia. Excepciones preliminares.
Sentencia 7 de marzo 2005. Serie C No. 122.

Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C
No. 132.

Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 134.

Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de
2006. Serie C No. 140.

Caso de las Masacres de ltuango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006

Serie C No. 148.
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14. Caso la masacre de la rochela vs. Colombia Sentencia 11 mayo de 2007 serie C No.

Lo anterior nos muestra la importancia de la CIDH para el contexto de los
DDHH en Colombia, es de particular importancia resaltar que las decisiones de la Corte
tienen un caracter vinculante, ademas de los derechos expresamente enunciados en la
Carta, el desarrollo jurisprudencial ha mostrado obligaciones que emanan de forma no
explicita del texto, entre ellos estan el deber de proteger, prevenir, investigar, el derecho
a la verdad, recurso judicial efectivo y garantias de no repeticién, entre otros(Castellanos

morales, 2008, pag. 43y ss.).

A su vez la Corte ha introducido recurrentemente los principios del "Informe
final del relator especial sobre la impunidad y conjunto de principios para la proteccién
y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad" o

principios de Joinet.

Como se dijo en la introduccion se puede entender en términos generales dichos
como cuatro obligaciones(Botero Marino & Restrepo Saldarriaga, 2006) que se generan

para los Estados:

Primero: la satisfaccion del derecho a la justicia.
Segundo: la satisfaccién del derecho a la verdad.
Tercero: la satisfaccion del derecho a la reparacion de las victimas.

Cuarto: la adopcion de medidas y garantias de no repeticion.
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Estos principios constituyen normatividad vinculante en materia de DDHH.

2.3 CONFLICTO DE NORMAS DE DERECHOS HUMANOS Y EL NUEVO

FUERO MILITAR.

Atendiendo entonces a la multiplicidad de normas de DDHH que deben ser
tenidas en cuenta como derecho vigente y aplicable y al caracter inespecifico de ellas en
cuanto a referencia de la justicia penal militar(Andreu-Guzman, 2003) nos atendremos a
verificar si es compatible la modificacién del fuero militar con las obligaciones del
Estado anteriormente mencionadas y dejaremos la confrontacion de normas para la
relacion entre fuero militar y el DIH que tienen un caracter mucho mas especifico. La
efectividad de dichos deberes depende el establecimiento de un sistema de

enjuiciamiento que sea independiente, autbnomo e imparcial.

El Derecho a la Justicia es un derecho complejo que emana de los articulos XVIIl y
XXIV de la Declaracion Americana De Derechos Humanos, de los articulos 1.1, 2, 8, 25
de la Convencion Americana de Derechos Humanos y de varias normas del DIH, se

compone de otras garantias:

I El deber del Estado de sancionar a los responsables de graves violaciones de los
derechos humanos y los limites de las amnistias indultos en procesos de paz.

Il. Deben imponer penas adecuadas a los responsables.

Il Deber de investigar.

V. Derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo.
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V. Deber de respetar en todos los procesos judiciales las reglas del debido proceso.
Aplicacion material del principio non bis in idem e imprescriptibilidad de los

delitos atroces

La aplicacion de la ley reglamentaria del fuero militar solo representa una posible
vulneracién a la presente garantia cuando las reglas de competencia generen una
incertidumbre en la aplicabilidad del régimen especifico tal y como se estipulé como un
riesgo probable en el primer capitulo. ElI problema de la indeterminacion de la

competencia pone en peligro la aplicabilidad de todos.

Que la determinacion de la competencia sea definida por un tribunal compuesto
de militares no determina que se vaya a generar impunidad, pero genera un campo de
incertidumbre inaceptable. A su vez histdricamente se ha visto como el juzgamiento de
militares por militares que siguen el espiritu de cuerpo y se consideran comparieros se

presta para decisiones parcializadas(Andreu-Guzman, 2003).

El Derecho a la Verdad, a la Reparacion Integral y la adopcion de medidas y
garantias de no repeticién dependen de la existencia de mecanismos adecuados para la
investigacion y esclarecimiento de los hechos que sean imparciales este derecho emana
de los principios de Joinet directamente, determinando el derecho de las victimas de
violaciones a DDHH a la informacién sobre la verdad histdrica de lo acontecido, a que
se le repare por ellos y a que no se vuelvan a llevar a cabo dichos atropellos. Dichos
derechos en Colombia no se han visto satisfechos historicamente, prueba de ello son los

numerosos casos que han llegado a sentencias en la Corte Interamericana. Las
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contradicciones de principio aqui expuestas no parecen lo suficientemente fuerte para
permitir esbozar una inaplicabilidad e inexequibilidad de la norma y obliga a un analisis

mas concreto en materia de Derecho Internacional Humanitario.
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3. FUERO MILITAR Y DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

3.1 EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO: PROTOCOLO Il DE

GINEBRA.

El Derecho Internacional Humanitario es una rama del Derecho Internacional
Publico(Pallares Bossa, 1996), cuyas principales fuentes provienen de la costumbre y de
las reglas convencionales, de acuerdo con los tratados y convenios suscritos por los
Estados soberanos. (Robledo Ramirez & Serrano Rincon, 1999) Se puede definir como
“el sistema de normas internacionales de origen convencional o consuetudinario,
destinado basicamente a ser aplicado en los conflictos armados internacionales o no
internacionales, y que limita por razones humanitarias, el derecho de las partes en
conflicto a elegir libremente los métodos y medios utilizados en la guerra, y protege
ademas a las personas y a los bienes afectados o que eventualmente pueden ser
afectados por el conflicto”(de la Coste, 1994). ElI DIH, tiene como

caracteristicas(Robledo Ramirez & Serrano Rincon, 1999):

a. En cuanto a los sujetos destinatarios: En el DIH, los destinatarios son las partes en
conflicto armado no internacional, las fuerzas armadas disidentes y organizadas que
intervienen en un conflicto armado no internacional, contra las fuerzas de una alta
parte contratante y los Estados, en su caracter de Altas Partes contratantes de los

cuatro Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales.
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b. En cuanto a los sujetos protegidos: en el DIH, los sujetos protegidos son los no
combatientes, es decir, quienes nunca han empufiado las armas (poblacion civil) y

quienes han dejado de combatir (enemigos desarmados).(Corte Constitucional, 1995)

c. En cuanto a su ambito de aplicacion: el DIH tiene como principal ambito de
aplicacion los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y los conflictos

armados no internacionales (Protocolo I, Articulo 3° Comun).(de la Coste, 1994)

d. En cuanto a los sujetos responsables: En el campo del DIH, los sujetos responsables
por la violacion de las normas internaciones, son los grupos insurgentes que estén en
condiciones de cumplir con las normas humanitarias, es decir, que tengan un control

jerarquico y un control territorial.(Robledo Ramirez & Serrano Rincon, 1999)

e. En cuanto a la violacion de normas humanitarias: el DIH busca limitar el derecho de
los Estados a escoger libremente los métodos y medios para el combate, para asi,
evitar que estos no causen mas dafo del necesario y se proteja a las victimas de las
guerras. Se aplica cuando se rompe el ordenamiento juridico vigente.(Robledo

Ramirez & Serrano Rincén, 1999)

El Derecho Internacional Humanitario y el Derecho de Ginebra surgieron como
mecanismo de reparacion a raiz de los horrores vividos por las victimas de las guerras
mundiales del siglo XX, con el fin de garantizar el respeto a la dignidad humana de
quienes no participar directamente del combate y han quedado sin proteccion, a razén de

heridas, cautiverio o enfermedades. Actualmente, las normas humanitarias aplicables a
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los conflictos armados protegen a las personas fuera de combate, establece que se debe
prestar asistencia a los heridos y enfermos y que se les respeten, a los combatientes

capturados, su dignidad, vida, derechos humanos y convicciones.

3.1.1 Estructura y Contenido del Protocolo I1. Un protocolo, en el contexto del
derecho internacional es un acuerdo de voluntades de internacionales que tiene como
propésito complementar lo que establece otro acuerdo, para hacerlo mas aplicable y

eficaz. (Robledo Ramirez & Serrano Rincon, 1999)

El Protocolo Il de Ginebra, es uno de los Protocolos Adicionales a la cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 que tiene una aplicabilidad durante las situaciones de
conflicto interno en un Estado, con el fin de cumplir con los principios del DIH y de
ampliar las disposiciones normativas que protegen a las victimas durante los conflictos
armados. Tiene su origen en la Conferencia Diplomatica reunida en la ciudad de
Ginebra, Suiza, donde fue aprobado el 10 de julio de 1977, en razén a la necesidad de
unas garantias efectivas de proteccion a las victimas de los conflictos armados dentro de

un Estado.(Valencia Villa, 1994)

3.2 EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO EN COLOMBIA.

3.2.1 Bloque de Constitucionalidad y DIH. Por Blogue de Constitucionalidad,
segun la Corte Constitucional Colombiana debe entenderse que ““son aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son

utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
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han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato
de la propia Constitucion, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar que
puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional estricto sensu. (Corte Constitucional, 1995) Su antecedente
histdrico se encuentra en Francia, donde aparece por primera vez en un fallo del Consejo
Constitucional francés donde se estim6 que como el predmbulo de la Constitucion
francesa de 1958, hacia referencia a la Constitucion derogada de 1946 y a la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, era una norma de valor
constitucional que servia de elaboracion del juicio de constitucionalidad de cualquier
disposicion del ordenamiento juridico.(NINO RAMOS & ROMERO SOTOMAYOR,

2005)

La funcion de intérprete auténtico y superior de la Constitucién Politica, se
cumple a través de la Corte Constitucional y se traduce en las sentencias que ésta dicta,
asi se establece una coherencia entre algunas normas juridicas con la integridad de la
Carta Politica, las cuales poseen jerarquia constitucional por ser principios y reglas de
valor constitucional. (Corte Constitucional, 1995) La definicion de Bloque de
Constitucionalidad en stricto sensu® esta conformada por el texto de la Constitucién
propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren derechos humanos
cuya limitacion del principio de soberania del Estado se encuentre prohibida en los

estados de excepcion. (Corte Constitucional, 1999)y, en lato sensu estd compuesto por

® La Corte Constitucional en sentencia C-358 de 1997, resalté que el Bloque de

Constitucionalidad en estricto sentido estd conformado por los tratados internacionales que
reconocen derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién, los
tratados de limites y los convenios 87 y 88 de la OIT, entre otros.
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“todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a
cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no solo por el articulado de la
Constitucidn sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo
93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones, por las leyes

estatutarias (...)”” (Corte Constitucional, 1999)

De acuerdo con lo anterior, es pertinente afirmar que aquellas normas que hagan
parte del Bloque de Constitucionalidad en amplio sentido, tienen caracteristicas
comunes, como ser medida para efectuar el control de constitucionalidad del derecho
interno; tener, con respecto a las normas ordinarias, un rango normativo superior y,
hacer parte del Bloque de Constitucionalidad debido a una expedicion generada por una

disposicion constitucional (OLANO GARCIA)

El Derecho Internacional Humanitario DIH, constituye un eje basico en la
conformacion del Bloque de Constitucionalidad, de hecho, la Constitucion Politica de
1991 lo incorpor6 expresamente en el articulo 214 sobre la regulacion de los estados de
excepcion, donde enuncia que “no podran suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del gobierno
durante los estados de excepcion y establecera los controles judiciales y las garantias
para proteger los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las

medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos”.
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El Derecho Internacional Humanitario estd compuesto por las normas del
Derecho de Ginebra, relativas a la proteccion y cuidado internacional de las victimas en
conflictos armados y por el Derecho de La Haya consistentes en la limitacion y
regulacién de los medios y métodos de combate por parte de las naciones en conflictos.
Ambas conformaban el Jus In Bello o Derecho de la Guerra. Hoy se habla del DIH como
el conformado por los Convenios de Ginebra del afio 1949 y los dos Protocolos
Adicionales de 1977, leyes 5% de 1960, 11 de 1992 y 171 de 1994,
respectivamente.(ECHEVERRI QUINTANA, 2006) El DIH, como resultado de las
politicas de humanizacion de la guerra, defendidas por la comunidad internacional,
permite afirmar que sus normas son de carcter supraconstitucional, al ser normas
imperativas del Derecho Internacional General. El articulo 53 de la Convencién de
Viena de 1969 sefaldé: “una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter”. Por lo tanto, todo tratado que
contradiga los principios del Derecho Internacional Humanitario es nulo frente al
derecho internacional, por cuanto el caracter imperativo de estas disposiciones
normativas, no deriva del consentimiento de los estados sino de su reconocimiento por la

comunidad internacional.

Asi, los principios del Derecho Internacional Humanitario establecidos en los
Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de constituir un catalogo
ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o internacional ECHEVERRI

QUINTANA, 2006), aceptado por la comunidad internacional, hacen parte del derecho
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internacional y es de caracter obligatorio para todas las naciones que hagan parte de
dicha comunidad. En consecuencia, su fuerza vinculante proviene de la aceptacién
universal y el reconocimiento que la comunidad internacional, como conjunto, le ha
dado al no admitir norma o practica en contrario. Son pues, normatividades
complementarias con el fin de proteger los principios de humanidad, que hacen parte del
régimen internacional de proteccién de los derechos de la persona humana.(Corte

Constitucional, 1995)

3.2.2 ElI DIH En EI Ordenamiento Juridico Colombiano. El derecho
internacional humanitario es un conjunto de normas internacionales de origen
convencional o consuetudinario, destinado a ser aplicado en los conflictos armados
internacionales y, que limita los medios y métodos utilizados en la guerra, asi como la
proteccion de la poblacion en condiciones de vulnerabilidad. (SWINARSKI, 1984) En
Colombia, el derecho internacional se entiende como el derecho de los conflictos
armados, el cual comprende el derecho internacional humanitario y el derecho de la
guerra, es decir, son normas que limitan el derecho de las partes en conflicto a elegir las
herramientas utilizadas en combate y, los mecanismos de proteccion a las victimas y a
los bienes susceptibles de ser afectados dentro del conflicto armado.(Corte

Constitucional, 1995)

Los principios del Derecho Internacional Humanitario plasmados es los

Convenios de Ginebra y en sus dos protocolos, hacen parte del iuscogens o derecho
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consuetudinario de los pueblos. La Constitucion de 1886 en su articulo 121* se referfa al
Derecho de Gentes, como el Derecho de los Conflictos Armados, es decir, un
conglomerado normativo que, con el fin de proteger a la poblacion civil, a los no
combatientes y en general a las victimas; limitaban las acciones bélicas en caso de

guerra 0 conmocion exterior. Con la Constitucion de 1991, en los articulos 212°, 213° y

*Articulo 121.- En los casos de guerra exterior, o de conmocioén interior, podra el presidente,
previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de los Ministros, declarar turbado el
orden publico y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella.

Mediante tal declaracion quedara el Presidente investido de las facultades que le confieren las
leyes, y, en su defecto, de las le da el Derecho de gentes, para defender los derechos de la
Nacion o reprimir el alzamiento. Las medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional
legislativo que, dentro de dichos limites, dicte el Presidente, seran obligatorios siempre que
lleven la firma de todos los Ministros.

El Gobierno declarara restablecido el orden publico luego que haya cesado la perturbacion o el
peligro exterior; y pasara al Congreso una exposicién motivada de sus providencias. Seran
responsables cualesquiera autoridades por los abusos que hubieren cometido en el ejercicio de
facultades extraordinarias

®Articulo 212.- El Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, podra
declarar el Estado de Guerra Exterior. Mediante tal declaracién, el Gobierno tendra las
facultades estrictamente necesarias para repeler la agresién, defender la soberania, atender los
requerimientos de la guerra, y procurar el restablecimiento de la normalidad.

La declaracién del Estado de Guerra Exterior s6lo procederd una vez el Senado haya
autorizado la declaratoria de guerra, salvo que a juicio del Presidente fuere necesario repeler la
agresion.

Mientras subsista el Estado de Guerra, el Congreso se reunira con la plenitud de sus
atribuciones constitucionales y legales, y el Gobierno le informara motivada y periédicamente
sobre los decretos que haya dictado y la evolucion de los acontecimientos.

Los decretos legislativos que dicte el Gobierno suspenden las leyes incompatibles con el Estado
de Guerra, rigen durante el tiempo que ellos mismos sefialen y dejaran de tener vigencia tan
pronto se declare restablecida la normalidad. ElI Congreso podra. En cualquier época,
reformarlos o derogarlos con el voto favorable de los dos tercios de los miembros de una y otra
camara.

®Articulo 213.- En caso de grave perturbacién del orden publico que atente de manera
inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia
ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las
autoridades de Policia, el Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, podra
declarar el Estado de Conmocion Interior, en toda la Republica o parte de ella, por término no
mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales
requiere concepto previo y favorable del Senado de la Republica.

Mediante tal declaracion, el Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para
conjurar las causas de la perturbacion e impedir la extensiéon de sus efectos. Los decretos
legislativos que dicte el Gobierno podran suspender las leyes incompatibles con el Estado de
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214", lo sustituyé por un nuevo régimen, en el cual el estado de sitio fue reformado,
incluyendo el caracter obligatorio de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario. Por tanto, el ordenamiento juridico constitucional colombiano siempre ha

permitido y ordenado la aplicacién de las normas humanitarias.

Conmocion y dejaran de regir tan pronto como se declare restablecido el orden publico. El
Gobierno podra prorrogar su vigencia hasta por noventa dias mas.

Dentro de los tres dias siguientes a la declaratoria o prérroga del Estado de Conmocion, el
Congreso se reunird por derecho propio, con la plenitud de sus atribuciones constitucionales y
legales. El Presidente le pasara inmediatamente un informe motivado sobre las razones que
determinaron la declaracion.

En ninglin caso los civiles podran ser investigados o juzgados por la justicia penal militar.
"Articulo 214.- Los Estados de Excepcion a que se refieren los articulos anteriores se
someteran a las siguientes disposiciones:

1. Los decretos legislativos llevaran la firma del Presidente de la Republica y todos sus
ministros y solamente podran referirse a materias que tengan relacién directa y
especifica con la situacion que hubiere determinado la declaratoria del Estado de
Excepcion.

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo
caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria
regulara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los
controles judiciales y las garantias para proteger los derechos de conformidad con los
tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la
gravedad de los hechos.

3. No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los
organos del Estado.

4. Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que dieron lugar al
Estado de Conmocion Interior, el Gobierno declarara restablecido el orden publico y
levantara el Estado de Excepcion.

5. EIl Presidente y los ministros serdn responsables cuando declaren los estados de
excepcion sin haber ocurrido los casos de guerra exterior o de conmocién interior, y lo
seran también, al igual que los demas funcionarios, por cualquier abuso que hubieren
cometido en el ejercicio de las facultades a que se refieren los articulos anteriores.

6. EI Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia siguiente de su expedicién, los
decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se refieren los articulos
anteriores, para que aquélla decida definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el
Gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera
de oficio y en forma inmediata su conocimiento.
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En el articulo 93® de la Constitucién, el constituyente consagré la primacia del
Derecho Internacional al establecer una prevalencia de los tratados y convenios
ratificados por Colombia y la obligacion de interpretar la constitucion, conforme a estas
disposiciones. A su vez, en el articulo 94° la Constitucién establece “la posibilidad de
aplicar derechos no consagrados en el texto constitucional o incluso en los convenios y
tratados no ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos inherentes a la
persona humana.”(Robledo Ramirez & Serrano Rincon, 1999) Al haber incorporado
estos principios, se reafirma el sentir del constituyente en pro de la proteccion de los
valores humanitarios reconocidos por la Comunidad Internacional, al ser parte el

Derecho Internacional Humanitario del blogue de constitucionalidad.

3.3 ESTRUCTURA DEL FUERO MILITAR Y COLISION CON EL DIH -

PROTOCOLO Il DE GINEBRA.

En el periodo legislativo de julio de 2011 se propuso revivir de forma ampliada
el denominado Fuero Militar, con el proyecto de Acto Legislativo 07 del 2011 que se
transformo en el acto legislativo 02 de 2012 el cual modifico temas relacionados con la
investigacion, juzgamiento y sancién de miembros de las Fuerzas Militares y la Policia;

los cuales, eventualmente podrian ser violatorios de disposiciones normativas del

®Articulo 93.- Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.

°Articulo 94.- La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en
los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negaciéon de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.
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derecho internacional humanitario, al presentar figuras que colisionan con lo consagrado
en el Protocolo Il de Ginebra y deméas normas humanitarias. EI 17 de junio de 2013, la
ley estatutaria para reformar el sistema de justicia penal militar fue aprobada por el
Congreso de la Republica, representando un retroceso en materia de proteccion al
derecho internacional humanitario, al dejar lagunas juridicas que permitiran que los
militares responsables por violaciones a derechos humanos queden sustraidos de la
persecucién penal y muy probablemente dara lugar a impunidad en casos de violaciones
expresas al DIH, pero qué no hacen parte de la lista taxativa de abusos por parte de los
militares, incluida en la nueva ley. Determinando asi que el Estado no garantiza la
aplicabilidad del derecho internacional humanitario, ni investiga o0 juzga ante
autoridades independientes e imparciales todas las violaciones e infracciones a dicho

derecho, cometidas en su jurisdiccion.

3.3.1 Acto Legislativo 02 de 2012 y DIH. EI Acto Legislativo 02 de 2012 tiene

como objetivo reformar los articulos 116, 152" y 221* de la Constitucion Politica de

OArticulo 116.- La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces,
administran justicia. También lo hace la justicia penal militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podrd atribuir funciéon jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les sera permitido adelantar la
instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en
la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.

YArticulo 152.- Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las
siguientes materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion;
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Colombia que guardan relacion con temas sobre la investigacion, juzgamiento y sancién
de los miembros de las FFMM vy la Policia. En el articulo 1'* se crea el Tribunal Penal
de Garantias, cuyas funciones asignadas permite que se establezcan jueces de garantias
que actlen de manea equivalente a los ya establecidos para la justicia penal ordinaria.
Los jueces de garantias -en el procedimiento penal ordinario- se ocupan de aspectos
formales como, la legalizacion de la captura, el debido proceso, la proteccién al
condenado, entre otros; el establecimiento de jueces de garantia para los militares,

denota un desconocimiento de la igualdad ante la ley, al no existir un fundamento

b) Administracion de justicia;

c) Organizacion y régimen de los partidos y movimientos politicos; estatuto de la oposicién y
funciones electorales;

d) Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana;

e) Estados de excepcion.

Articulo 221.- De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo, y en relaciéon con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares,
con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar.

BArticulo 1.- Adiciénese el articulo 116 de la Constitucién Politica con los siguientes incisos:
Créase un Tribunal de Garantias Penales que tendra competencia en todo el territorio nacional
y en cualquier jurisdiccién penal, y ejercera las siguientes funciones:

1. De manera preferente, servir de juez de control de garantias en cualquier investigacion o
proceso penal que se adelante contra miembros de la Fuerza Publica.

2. De manera preferente, controlar la acusacion penal contra miembros de la Fuerza Publica,
con el fin de garantizar que se cumplan los presupuestos materiales y formales para iniciar
el juicio oral.

3. De manera permanente, dirimir los conflictos de competencia que ocurran entre la
Jurisdiccion Ordinaria y la Jurisdiccién Penal Militar.

4. Las demas funciones que le asigne la ley.

El Tribunal de Garantias estara integrado por ocho (8) Magistrados, cuatro (4) e los cuales
serdn miembros de la Fuerza Publica en retiro. Sus miembros seran elegidos por la Sala de
Gobierno de la Corte Suprema de Justicia, la Sala de Gobierno del Consejo de Estado y la
Corte Constitucional en pleno. Los miembros de la Fuerza Publica en retiro de este Tribunal
seran elegidos de cuatro (4) ternas que enviara el Presidente de la Republica.

Una ley estatutaria establecera los requisitos exigidos para ser magistrado, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, el mecanismo de postulacion de candidatos, el
procedimiento para su seleccién y demas aspectos de organizacion y funcionamiento del
Tribunal de Garantias Penales.

Paragrafo Transitorio. El Tribunal de Garantias Penales empezard a ejercer funciones
asignadas en este articulo, una vez entre en vigencia la ley estatutaria que lo reglamente.
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objetivo y justificable que permita el trato diferenciado entre ciudadanos, porque para el
ejercicio de la funcion de garantias, no se necesita un conocimiento especializado y por
ende, éste no puede alegarse como requisito para el juzgamiento de militares, es decir, la
funcién de un juez de garantia es general y aplicable a todos los ciudadanos civiles o

militares, por lo tanto, se trata de una distincién arbitraria que rompe la igualdad ante la

ley.

En el articulo 3" del acto legislativo 02 de 2012, en el inciso 2, se especifican

siete conductas excluidas de la competencia de la justicia militar y se aclaran las

YArticulo 3°.- El articulo 221 de la Constitucién Politica quedara as:

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Puablica en servicio activo, y en relacion
con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, c:on arreglo a las
prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales estaran integrados por
miembros de la Fuerza Puablica en servicio activo o en retiro.

En ningln caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de lesa humanidad,
ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, violencia sexual,
tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho Internacional Humanitario
cometidas por miembros de la Fuerza Publica, salvo los delitos anteriores, seran conocidas
exclusivamente por las cortes marciales o tribunales militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en relacién con un conflicto armado
sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicara siempre el Derecho
Internacional Humanitario, Una ley estatutaria especificara sus reglas de interpretacion y
aplicacion, y determinara la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional
Humanitario.

Si en desarrollo de una accidn, operaciéon o procedimiento de la Fuerza Publica, ocurre alguna
conducta que pueda ser punible y exista duda sobre la competencia de la Justicia Penal Militar,
excepcionalmente podré intervenir una comision técnica de coordinacion integrada por
representantes de la jurisdiccion penal militar y de la jurisdiccion penal ordinaria, apoyada por
sus respectivos drganos de policia judicial. La ley estatutaria regulara la compaosicion y
funcionamiento de esta comisién, la forma en que sera apoyada por los érganos de policia
judicial de las jurisdicciones ordinarias y penal militar y los plazos que debera cumplir.

La ley ordinaria podra crear juzgados y tribunales penales policiales, y adoptar un Cédigo Penal
Policial.

La ley estatutaria desarrollara las garantias de autonomia e imparcialidad de la Justicia Penal
Militar. Ademas, una ley ordinaria regulard una estructura y un sistema de carrera propio e
independiente del mando institucional.

64



infracciones al DIH, excepto las conductas antes mencionadas, son de conocimiento de
la justicia castrense. Al existir una lista de siete conductas que se excluyen de la
competencia del tribunal militar, se estan excluyendo muchas otras violatorias de
derechos humanos y al hacerlo, es posible que la justicia militar tenga el conocimiento y
la competencia para juzgarlas, desconociéndose asi, el deber de investigar ante
organismos independientes e imparciales las conductas que constituyan una violacion a
los derechos humanos. Ademas, el sostener que todas las conductas violatorias al DIH -
salvo las siete excepciones- seran competencia de la justicia militar, representa un
impedimento para que las victimas de estas conductas accedan a la justicia. Al respecto,

la Comision interamericana de Derechos Humanos ha declarado que:

“El problema de impunidad en la justicia penal militar no se vincula
exclusivamente a la absolucién de los acusados sino que la investigacion
de casos de violaciones a los derechos humanos por la justicia militar en
si misma conlleva problemas para el acceso a un recurso judicial efectivo
e imparcial. La investigacion del caso por parte de la justicia militar
precluye la posibilidad de una investigacion objetiva e independiente
ejecutada por autoridades judiciales no ligadas a la jerarquia de mando

de las fuerzas de seguridad. Las investigaciones sobre la conducta de

Créase un fondo destinado especificamente a financiar el Sistema de Defensa Técnica y
Especializada de los miembros de la Fuerza Puablica, en la forma en que lo regule la ley, bajo la
dependencia, orientacién y coordinacion del Ministerio de Defensa Nacional.

Los miembros de la Fuerza Publica cumplirdn la detencién preventiva en centros de reclusion
establecidos para ellos y a falta de estos, en las instalaciones de la Unidad a que pertenezcan.
Cumpliran la condena en centros penitenciarios y carcelarios establecidos para miembros de la
Fuerza Publica.
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miembros de las fuerzas de seguridad manejadas por otros miembros de
dichas fuerzas suelen servir para encubrir los hechos en vez de
esclarecerlos. De esta manera, una investigacion iniciada en la justicia
militar puede imposibilitar una condena adn si el caso pasa luego a la
justicia ordinaria, dado que generalmente no se habran recopilado las
evidencias necesarias de manera oportuna y efectiva. Asimismo, en los
casos que permanecen en el fuero militar, la investigacion puede ser
conducida de 30 manera que no permite que el caso llegue a la etapa de la

decision final””’(Comision Interamericana de Derechos Humanos, 1999)

Es importante aclarar que las caracteristicas de independencia e imparcialidad en
la investigacion de violaciones a derechos humanos, no solo debe ser cumplida por los
jueces o investigadores del caso, sino también por funcionarios e instituciones que
analizan conflictos relevantes en el proceso, para que estos no caigan en la practica de
sistemas de justicia basados en creencias o conveniencias personales y no en lo que diga

la ley.

3.3.2 Ley Estatutaria Por La Cual Se Desarrollan Los Articulos 116 y 221 de
la Constitucion Politica de Colombia y DIH. El proyecto de ley estatutaria que
reglamenta el acto legislativo 02 de 2012 fue aprobado por el Congreso de la Republica

el pasado de 17 de junio del afio en curso, esta ley, segtn su articulo 1*°, menciona que

Articulo 1.- Objeto y ambito de aplicacion. El objeto de esta ley es desarrollar los articulos
116 y 221 de la Constitucion Politica, con el fin de establecer reglas para la investigacion y
juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica en el marco del derecho internacional
humanitario; el desarrollo de los principios de autonomia e imparcialidad de la justicia penal
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tiene como fin “establecer reglas para la investigacion y juzgamiento de los miembros
de la Fuerza Publica en el marco del derecho internacional humanitario; el desarrollo
de los principios de autonomia e imparcialidad de la justicia penal militar; el
funcionamiento de la comision técnica de coordinacion y la organizacién y
funcionamiento del Tribunal de Garantias Penales.” Y su contenido es aplicable
Unicamente a los miembros de la Fuerza Publica. Por lo tanto, es pertinente realizar un
analisis acerca de la precision de las reglas de derecho internacional humanitario
aplicable a la conduccion de hostilidades, debido a qué el legislador colombiano realizo
interpretaciones, contrarias al DIH, de conceptos fundamentales al momento de aplicar
justicia dentro de un conflicto armado; tales como blanco legitimo, bien civil u objetivo
militar. Estas definiciones dadas por la ley, son contradictorias en el ambito formal y de

aplicacién material con el Protocolo Il y el derecho de Ginebra.

El articulo 10% de la presente ley trae al ordenamiento juridico colombiano la

figura de Blanco Legitimo, el cual se entiende como la o las personas que forman parte

militar; el funcionamiento de la comisién técnica de coordinacion y la organizacion y
funcionamiento del Tribunal de Garantias Penales. El contenido de esta ley, excepto donde se
diga expresamente lo contrario, se aplicard exclusivamente a los miembros de la Fuerza
Publica.

Paragrafo. Esta ley se aplicara a la Policia Nacional Unicamente cuando el derecho
internacional humanitario sea aplicable a sus operaciones. En caso contrario, se regira por las
normas ordinarias que regulan la funcién y actividad de policia, dirigidas al mantenimiento de
las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas.

®Articulo 10. Blanco legitimo. Para efectos de este titulo, se entiende por blanco legitimo la o
las personas que forman parte de los grupos armados que cumplan una funcién directamente
relacionada con las actividades hostiles del mismo. También lo son los civiles que participan
directamente en las hostilidades, de conformidad con el articulo siguiente.

La calidad de blanco legitimo cesa cuando quien participa en las hostilidades ha sido capturado,
ha expresado claramente su intencion de rendirse o sus heridas o enfermedad lo han convertido
en alguien incapaz de defenderse, siempre y cuando se abstenga de continuar con actos
violentos o0 amenazas.
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de los grupos armados que cumplan una funcion directamente relacionada con las
actividades hostiles del mismo. Es decir, un blanco legitimo es una nueva figura dentro
de un conflicto armado, diferente a las tradicionales —y reconocidas por el DIH- de

combatientes y no combatientes.

La Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-225 de 1995 desarrolld el
principio de distincidon entre combatientes y no combatientes, estableciendo que estos
altimos nunca pueden ser objetivo de una accién bélica, bajo la explicacion que, si la
guerra tiene como razén de ser, debilitar al enemigo, no tiene porqué afectar a quienes
no combaten, ya sea porque nunca han empufiado las armas o porque hayan dejado de

combatir; puesto que sus acciones no estan destinadas al combate. El articulo 4% del

El blanco legitimo no goza del estatuto de combatiente segin el derecho internacional
humanitario. En consecuencia, los participantes directos en las hostilidades y los miembros de
grupos armados no son prisioneros de guerra y estan sometidos al derecho penal nacional.

Yarticulo 4. Garantias fundamentales.

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

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

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

los castigos colectivos;

la toma de rehenes;

los actos de terrorismo;

los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes,
la violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al pudor;

la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus formas;

el pillaje;

las amenazas de realizar los actos mencionados

®moooT

oKQ
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Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, establece que a todos aquellos que no
participen directamente de las hostilidades o que hayan dejado de participar en ellas,
deben garantizarles sus derechos y ser tratadas con humanidad en toda circunstancia y,
en caso de duda acerca de la condicion de una persona, se le tratara como civil. (Corte
Constitucional, 1995) El articulo 10 de la ley estatutaria del 17 de junio de 2013,
establece que los civiles que participan directamente en las hostilidades tienen la
categorfa de blanco legitimo, sin embargo en el articulo 11, donde se explica qué es la
“participacion directa en las hostilidades” no da un definicion clara sobre los actos que
permiten tal clasificacion, se limitan a decir con la realizacién de cualquier acto que
cause directamente un dafio a la poblacion o bienes civiles o a la Fuerza Publica, y sea
conexo con las hostilidades se estd participando de las hostilidades; es decir, el

legislador cre6 una laguna juridica que debe ser llenada por los militares que juzgan a

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

a. recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa o moral, conforme a los deseos
de los padres o, a falta de éstos, de las personas que tengan la guarda de ellos;

b. se tomaran las medidas oportunas para facilitar la reunion de las familias
temporalmente separadas;

c. los nifilos menores de 15 afios no seran reclutados en las fuerzas o grupos armados y
no se permitira que participen en las hostilidades;

d. la proteccion especial prevista en este articulo para los nifios menores de 15 afios
seguira aplicandose a ellos si, no obstante las disposiciones del apartado c), han
participado directamente en las hostilidades y han sido capturados;

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

YArticulo 11.- Participacion directa en las hostilidades. Para efectos de este titulo, por
“participacion directa en las hostilidades” se entiende la realizacion de cualquier acto que cause
directamente un dafio a la poblacién o bienes civiles 0 a la Fuerza Publica, y sea conexo con las
hostilidades.

También participa directamente en las hostilidades quien realice actos que, inequivocamente,
tengan la potencialidad de causar un dafio a la poblacion o bienes civiles o a la Fuerza Publica.

La participacion directa en las hostilidades por personas civiles conlleva para estas la pérdida
de la proteccién contra los ataques de la Fuerza Publica, mientras dure tal participacion.
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los mismos militares, en casos de violacién de los derechos de un civil en medio de un
conflicto armado. Claramente se estd en un incumplimiento de las obligaciones
derivadas del principio de distincion entre combatientes y no combatientes, al crear una
nueva categoria de caracter ambiguo y represivo, que serd aplicada por un tribunal
sometido a la obediencia jerarquica, organico y funcionalmente dependiente a la rama
ejecutiva y que no retne las condiciones propias de un tribunal independiente e
imparcial que garantice el debido proceso, asi como el cumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derecho humanos.(ANDREU-GUZMAN,

2003)
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CONCLUSION

Como se pudo apreciar en la primera parte del presente trabajo el actual
paradigma en las politicas de seguridad-la lucha contra el terrorismo- ha generado una
incertidumbre en torno a la aplicacion de normas que responden a distintas
racionalidades y contextos, lo cual se concreta en la indeterminacion de regimenes
juridicos aplicables en contextos de conflictos proclives a graves violaciones a derechos
humanos, en ese sentido se constatd la necesidad de una normatividad que ayude a

disminuir los niveles de indeterminacion en el ejercicio de las operaciones militares.

La forma en que se presento la reforma al fuero militar trae aneja un conflicto de
regimenes aplicables y por tanto conflictos posibles de normas. La instauracion de unas
instituciones que representan semejante riesgo y consecuentemente la posibilidad de
incumplimiento de las obligaciones del Estado emanadas de tratados internacionales,

amenazan el caracter sistematico y unitario del derecho colombiano.

Una legislacion comprometida y garante de los derechos humanos no puede dejar
sometida la determinacion de los regimenes de normas aplicables a personas con
intereses personales o institucionales en el resultado del proceso, en el contexto de un
derecho globalizado, no se puede construir caprichosamente leyes que vulneren los
derechos humanos y el derecho internacional humanitario con el pretexto de la
autonomia de la soberania estatal, la soberania estatal se encuentra limitada por los

convenios ratificados y por otros estdndares internacionales de proteccion e incluso
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procedimentales(Botero Marino & Restrepo Saldarriaga, 2006), asi es necesario
entender en qué medida el establecimiento de un fuero militar ampliado vulnera los
derechos fundamentales de los asociados, y también en qué medida entra en conflicto
con disposiciones normativas de derecho internacional que se hallan incorporadas al

ordenamiento nacional por medio de la figura del blogue de constitucionalidad.

Como nos ha mostrado claramente la investigacion que hemos llevado a cabo, al
inclinarnos por una perspectiva normativista de los derechos humanos nos estamos
inclinando a la vez por una posicién monista del derecho internacional, el derecho
internacional publico sigue una tendencia de fortalecimiento que se representa en una
obligatoriedad cada vez mas perentoria para los estados de armonizar el ordenamiento
interno con las exigencias de DDHH y DIH. Sin embargo, no se subscribe en la presente
investigacion una posicion radical al respecto, se asume aqui lo que el Profesor Pallares
Bossa llama monismo moderado; segin esta posicion si bien la contradiccién con
normas de derecho internacional no hace nula inmediatamente la norma de derecho
interno, dicha contradiccién si genera obligaciones de armonizacion para el estado que

de no llevarla a cabo incurrird en responsabilidad internacional(Pallares Bossa, 1996).

Todo esto que vulnera la estructura institucional y pone en peligro los derechos
humanos, que de por si ya ocupan una posicion poco firme en Colombia, es lo que se
presentd con dicha reforma, los tiempos en que la Razon de Estado justificaba cualquier
decision de la autoridad y operaciones militares ha quedado atras, un deber del abogado
es recordarle eso a los detentadores del poder, recordar que la primacia de la

constitucion y los derechos humanos es una realidad institucional y que por més loable
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que sea el fin este no justifica en si mismo los medios que se quieran utilizar para

alcanzarlo.
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