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! El presente articulo hace parte de los resultados finales de
las investigaciones adelantadas por la linea de derechos hu-
manos y derecho internacional humanitario que pertenece
al Grupo de Derecho Publico de la Universidad Militar
Nueva Granada, el cual fue reconocido por Colciencias en
Categoria A (2006-2009).

2 Ponencia presentada en el primer seminario internacional
denominado: “los derechos humanos y el derecho interna-
cional humanitario como fundamento de legitimidad y lu-
cha contra el terrorismo”. Organizado por el Comando Sur
del Ejército de los EEUU y el Ministerio de la Defensa Na-
cional. Bogota Colombia. Julio de 2006

3 Ponencia presentada en la Universidad Bernardo O’Higgins
en Santiago de Chile y en la Universidad Maritima de Valpa-
raiso. Octubre del 2006, una version sintetizada fue presentada
como ponencia en el primer congreso sobre terrorismo organi-
zado por CELTY'V (centro de estudios legales sobre el terroris-
mo y la violencia) en Buenos Aires Argentina, marzo 2007.

4 Abogado MCL. EDA. ESDN. Candidato a Ph’D en De-
recho. Becario de la Universidad Militar Nueva Granada.
Investigador adscrito al CIDER, Grupo de Derecho Publico
Categoria A en Colciencias. Tratadista. Actualmente deca-
no de la Facultad de Derecho de la UMNG, vicepresidente
de la Asociaciéon Colombiana de Facultades de Derecho
ACOFADE. Docente de pregrado y postgrado, conferencis-
ta nacional e internacional, asesor en temas de seguridad y
defensa, derechos humanos y DIH.

5 Acto terrorista cometido por el grupo guerrillero autode-
nominado FARC-EP. Bojaya Choco. Fuente. www.ejercito.
mil.co

Nunca, nunca, nunca se debe creer que una guerra
sera sencilla y comoda, o que quien se embarca en
ese extrano viaje puede medir las mareas y huraca-
nes con que se va a encontrar. El estadista que se
abandona a la fiebre bélica debe saber que una vez
dada la sefial, el ya no es el amo de la politica, sino
el amo de acontecimientos incontrolables e impre-
visibles.®

Resumen

La metodologia utilizada para la elaboracion del
presente articulo esta centrada en el método anali-
tico, ya que se pretende discutir sobre los derechos
y libertades que existen en un estado amenazado
por el terrorismo; desde luego teniendo en cuenta
que todas las actividades realizadas por el Estado
colombiano en contra de las acciones terroristas
ejercidas por grupos al margen de la ley, deben estar
encaminados a respetar y proteger los principios y
valores consagrados en la Constitucion Politica Co-
lombiana, especialmente en su preambulo, con el
fin de garantizar los derechos humanos y la debida
aplicacion del derecho internacional humanitario.

Este método se complementa con el sintético, pues-
to que luego de analizados cada uno de los elemen-
tos de la tematica propuesta, se deben consolidar los
hallazgos, con el fin de determinar si los resultados
son o no predicables desde el punto de vista acadé-
mico.

Palabras clave

Derechos humanos, derecho internacional humani-
tario, derecho constitucional, terrorismo, conflicto
armado interno, fuerza publica.

HUMAN RIGHTS, ARMED CONFLICT AND
TERRORIST AGGRESSION IN COLOMBIA

Abstract

Methodology used for writing of the present ar-
ticle is centered in the analytical method, since it
is tried to discuss on rights and liberties that exist
in a State threatened by the terrorism; of course
considering that all activities made by the Colom-

6 Sir Winston Churchill, My early life.
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bian State against terrorist actions done by outlaw
groups, must be directed to respect and to protect
principles and values confirm in Colombian Politi-
cal Constitution, specially in its Introduction, with
the purpose of guaranteeing the Human rights and
the due application of the Humanitarian Interna-
tional Law.

This one method is complemented with the syn-
thetic one, since after analyzed each one of the ele-
ments of thematic proposal, the findings are due to
consolidate, with the purpose of determining if the
results are or nonpredicables from the academic po-
int of view.

Key words

Human rights, Humanitarian International Law,
Constitutional Law, Terrorism, internal armed con-
flict, Public Force.

EXORDIO

La academia es capaz de ensefiar cual es la impor-
tancia de las cosas, en su debido contexto; no su
simple significado. La academia debe ser capaz de
sensibilizar y acrecentar el amor por el otro, asi no
se compartan sus ideas. La academia es el crisol de
la democracia, ya que ensefia que el disenso respe-
tuoso, es constructor de libertad, igualdad y plura-
lismo. Partiendo de las anteriores reflexiones quie-
ro sinceramente agradecer a los organizadores del
primer seminario internacional denominado “Los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Hu-
manitario como fundamento de legitimidad y lucha
contra el terrorismo”; principalmente debo resaltar
el esfuerzo y liderazgo del Coronel Juan Carlos Go-
mez’, bastion sin el cual no se hubiera podido llevar
a cabo esta importante actividad académica.

Pues bien he sido invitado, en unién a un grupo de
selectas personas de diferente formacién profesio-
nal y orientacion ideoldgica,® para discutir sobre los

7 Director de la Oficina de DDHH y DIH del Ministerio de la
Defensa Nacional. Oficial navegante de la FAC.

8 El panel agendado estaba integrado por Ledn Valencia,
Alfredo Rangel y el autor de esta ponencia. Finalmente no
asistié el doctor Rangel.

derechos y las libertades en un Estado “amenaza-
do” por el terrorismo. En primer lugar quiero, en
aras de la honradez intelectual, partir de una pre-
misa, que en mi humilde consideracion y soportada
ademas en fuentes muy respetables, ora nacionales,’
ya internacionales'?, se hace indispensable frente al
tratamiento del tema propuesto. La existencia en
Colombia de un conflicto armado intraestatal.!! En
consecuencia y partiendo de esta base, consideraré
la tematica propuesta hablando sobre los derechos
humanos, (en adelante DDHH), el derecho inter-
nacional humanitario (en adelante DIH), en un Es-
tado agredido por el terrorismo y bajo la existencia
de un conflicto armado interno con visos, lamenta-
blemente regionales'?, ya que contamos con fron-
teras totalmente porosas e ideologias colindantes
que resultan demasiado cercanas a las planteadas
por el principal y mas antiguo grupo guerrillero de
Colombia.

Por lo anterior pretendo dividir este opusculo que
muestra mi posicién académica sobre el tema en
tres partes. En una primera miraré el tema de los
DDHH y el DIH en Colombia, a través de su marco
normativo; basicamente sustentado en la Constitu-
cion Politica, el bloque de constitucionalidad y cla-
ro, llegando a las normas de inferior categoria que
rigen la actuacion de la Rama Ejecutiva, en sede,
especificamente de la Fuerza Publica. Esta primera
parte sera absolutamente descriptiva. En una segun-

®  Corte Constitucional. Sentencia C-251 del 2002. M.P. Eduar-
do Montealegre. Clara Ines Vargas. Pizarro Ledngomez
Eduardo. Una Democracia Asediada. Balance y perspecti-
vas del conflicto armado en Colombia. 2004. Grupo Edi-
torial Norma. Primera Edicion. Marzo del 2004. Bogota
Colombia.

10 En reiteradas oportunidades la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, ha manifestado, ya sea en las sentencias
Caballero Santana contra Colombia, Masacre de Palmeras y
en Masacre de los 19 comerciantes contra Colombia, que en
realidad existe en nuestro pais un conflicto armado interno.

I Fisas Vicenc. Procesos de paz y negociacioén en conflictos
armados. Editorial Paidos. Serie estado y sociedad. Numero
119. Barcelona Espafia. Afio 2004. Igualmente Saez Orte-
ga Pedro. Guerra y paz en el comienzo del siglo XXI. Una
guia de emergencia para comprender los conflictos del pre-
sente. Centro de investigacion para la paz. Madrid Espafia
noviembre del 2002.

2 Ob.cit. pag. 47.
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da parte analizaré si en Colombia puede hablarse
de amenaza terrorista, agresion terrorista y si estos
términos, indistintamente utilizados, con sus pre-
ocupantes consecuencias tal y como lo observa Po-
sada Carbd, en sus diferentes pronunciamientos,'3
son excluyentes de la existencia de un conflicto ar-
mado!; posteriormente realizaré algunas observa-
ciones sobre el respeto a los derechos y libertades
en Colombia. Finalmente en una tercera y postrer
parte esbozaré algunas conclusiones y tratare de
abalanzarme intelectualmente sobre algunas reco-
mendaciones.

1. MARCO NORMATIVO DE LOS DDHH
Y EL DIH EN COLOMBIA

1.1. LA CONSTITUCION POLITICA

Trato mucho de hacerle entender a mis estudiantes,
tanto en pregrado como en estudios postgraduales,
la importancia que tiene la Constitucion Politica de
Colombia; incluso jocosamente insisto en recordar-
les que el dia 4 de julio no debe ser tenido en cuenta,
simple y llanamente como aquel en el cual se cele-
bra la independencia de la unica potencial mundial.
Porque precisamente la importancia que representa
esa fecha para el pueblo colombiano, pasa por el re-
conocimiento a la promulgacion de nuestro Gltimo
“contrato social”, el cual hace pocos meses cumplid
quince afios.'

Pues bien, la Constitucién Politica colombiana,
prevé en sus dos partes, (dogmatica y organica) par-
tiendo de la concepcion clasica del derecho cons-
titucional, toda una serie de valores, principios y
preceptos que permiten entender porque en nuestro
Estado, los DDHH irradian cualquier actuacién
institucional y personal, ora individual o grupal; in-
cluso llegando a comprometer a los particulares en

13 POSADA CARBO, Eduardo. (Guerra civil? El lenguaje
del conflicto en Colombia, Bogota, Colombia. Alfaomega
- Ideas para la Paz. 2001.

AAVV. Nuestra guerra sin nombre. Transformaciones del
conflicto en Colombia. IEPRI. Grupo editorial Norma. Pri-
mera Edicion. Bogota, Colombia, enero del 2006.

15 Y ya cuenta con 22 reformas constitucionales.

alto grado, de acuerdo con el inciso final del articu-
lo 86, que prevé por ejemplo la accion de tutela en
contra de los particulares, como comprension de las
nuevas formas de responsabilidad por la violacion
de los DDHH, principalmente esbozadas desde
Alemania’® y Espafia.'’

1.1.1. El preambulo (valores constitucionales.
intereses estatales)

En ese sentido, la Constitucion desde su mismo
preambulo y teniendo presente la soberania popular
como maxima expresion del poder constituyente,
decidié enrutar a Colombia por el camino del es-
tado social de derecho. De hecho, nuestro contrato
social se entroniza bajo la importancia de fortalecer
la unidad de la nacién colombiana y garantizarle a
sus integrantes:

a) Lavida.

b) La convivencia.
c) Eltrabajo.

d) Lajusticia.

e) El conocimiento.
f) Laigualdad.

g) Lalibertad.

h) Lapaz.

Me haria eterno en citar la jurisprudencia de nues-
tro tribunal constitucional relacionada con el poder
coercitivo u obligante del preambulo de la carta
magna'®, pero baste citar uno de los precedentes que
se constituyen en hito dentro de nuestro derecho
constitucional, cuando indica: “lejos de ser ajeno a

e PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos, Estado de
derecho y constitucion. Editorial Tecnos. Séptima edicion.
Ao 2001. Derechos humanos y constitucionalismo en la
actualidad: jcontinuidad o cambio de paradigma? Derechos
humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio. Ma-
drid Espaiia. Editorial Marcial Pons, 1996.

17 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. La horizontalidad en el sis-
tema interamericano de DDHH. Un reto inaplazable. www.
sermashumano.com

18 Nombre que también se le da a la Constitucion Politica de
un Estado, que proviene de la nica constitucion escrita de
Inglaterra, promulgada en el afio 1215 bajo el reinado de
Juan sin tierra. También conocida como la carta magna de
Juan sin tierra.
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la Constitucion el preambulo hace parte integrante
de ella. Las normas pertenecientes a las demas je-
rarquias del sistema juridico estan sujetas todas a la
Constitucion y, si no pueden contravenir los manda-
tos contenidos en su articulado menos aun les estd
permitida la trasgresion de las bases sobre las cuales
se soportan y a cuyas finalidades apuntan.®

Por lo anterior, cualquier actividad que realice el
estado colombiano, en contra de las acciones te-
rroristas ejercidas por los grupos al margen de la
ley y de acuerdo con la legislacion colombiana,
debera en primer lugar reconocer, interiorizar y
sobre todo respetar los valores establecidos en el
preambulo constitucional. Precisamente este marco
de referencia vendra a establecer lo que de tiempo
atras he defendido en mis intervenciones como pro-
fesor de los Cursos de Altos Estudios Militares, (en
adelante CAEM), Integral de Defensa y Seguridad
Nacional (en adelante CIDENAL), de estado ma-
yor (en adelante CEM) y especializacion en seguri-
dad para oficiales mayores del Centro de Estudios
de la Policia Nacional, (en adelante CESPO). En
el preambulo de la Constitucion, en su contenido,
uno encuentra los intereses estatales de Colombia,
sin los cuales precisamente, no existiria la nacion.
Estos intereses, se constituyen en la piedra angular
sobre la cual se construye cualquier politica de se-
guridad y en elemento esencial de una apreciacién
politico estratégica nacional; no obstante hoy en dia
su enfoque este totalmente descontextualizado. En
éste sentido se hace preciso ampliar el contenido
del término “interés”, a través del estudio de la te-
sis doctoral de José¢ Manuel Alvarez Zarate;2 quien
fuera referenciado hace dos afios ante la Escuela Su-
perior de Guerra, y quien inexplicablemente nunca
fue escuchado.

Podemos resumir diciendo que toda la orientacién
de respeto hacia los DDHH y el DIH, surge precisa-

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 479 del 6 de
agosto del afio 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galin-
do y Alejandro Martinez Caballero. Este tltimo actual con-
cejal de la capital de la Republica.

2 ALVAREZ ZARATE, José Manuel. El interés nacional en
Colombia. Universidad Externado de Colombia. Primera
Edicién. Octubre del 2003.

mente del reconocimiento del predmbulo constitu-
cional y su vida activa dentro del trasegar normati-
vo. En otras palabras, el preambulo de nuestra carta
magna debe ser seguido y se constituye en fuente de
interpretacion y aplicaciéon. Si no se siguen sus de-
signios establecidos a través de la ratio decidendi y la
obiter dictum, de varios precedentes constitucionales,
se pierde el poder legitimador de su contenido.

1.1.2 Los principios constitucionales (Los intereses
nacionales)

Los principios constitucionales se convierten igual-
mente en una “brijula” de incuestionable utilidad
cuando se trata de enrutar la actuacion de un Esta-
do, verbigracia, en la entronizacién de una politica
de seguridad y defensa, en un esfuerzo antiterroris-
ta o contraterrorista. De los principios establecidos
entre los articulos primero a noveno de la carta
magna, se pueden deducir algunos de los intereses
estatales (Arts. 1 a 3) y los principales intereses de la
nacion; (Arts. 1 a 9) que ademas se caracterizan por
ser mutables, cambiantes, progresivos, etc.

Fijemos por un momento la atencion de algunas
palabras expresadas por el doctor Alvarez Zarate
cuando sostiene que “una teoria del interés nacional
del Estado que explique y prescriba su comporta-
miento internacional sélo puede desarrollarse res-
petando los derechos fundamentales de los demas
Estados que hacen parte del sistema internacional

2l Fuente. www.surimages.com
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y asumiendo responsabilidades de respeto y promo-
cion de los derechos y el bienestar de sus ciudada-
nos”.?? Lo anterior sin duda alguna debe servir para
entender porque cualquier cruzada contra el crimen
organizado, el terrorismo internacional, y activida-
des delincuenciales transfronteras, debe garantizar
el respeto a los derechos fundamentales (en adelan-
te DDFF), ampliamente reconocidos pues su desco-
nocimiento acarreara indefectiblemente responsabi-
lidad estatal (interna y externa) y responsabilidad
individual (también nacional o internacional).?

Entonces, los principios constitucionales, aclararan
basicamente los siguientes aspectos, esenciales en la
comprension de cualquier politica gubernamental y
estatal, principalmente si se pretende encontrar una
verdadera legitimidad.

a) Colombia es un Estado social de derecho, no
es mas un simple Estado de derecho?. Por tan-
to, lo primordial es el ser humano, no el Estado
ni sus instituciones. En cualquier ponderacion
que se quiera hacer entre interés general e in-
terés particular, siempre se debera tener como
prioritario que el fundamento mediato de los
DDHH es la dignidad humana.

b) Colombia es una Repiblica unitaria. Lo ante-
rior garantiza en primer lugar una vision politi-
co administrativa diferente a la de los Estados
federales y federados. Para lo que nos interesa,
cualquier politica de seguridad, defensa o de lu-
cha contra el terrorismo, es nacional, y por mas
que exista descentralizacion territorial, los linea-
mientos de actuacion de las autoridades publi-
cas en temas tan delicados estan reservados al
orden central.

22 TIbid., pag. 159.

2 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. Aproximacion a la responsa-
bilidad de los militares y policias en Colombia. Revista de las
Fuerzas Armadas. Escuela Superior de Guerra. Afio 2004.

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 479, 6 de
agosto de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
y Alejandro Martinez Caballero. Consejo de Estado. Sala
Plena de lo contencioso administrativo. Sentencia del 13 de
diciembre de 1995. Expediente S — 470 M.P. Diego Younes
Moreno. Corte Constitucional. Sentencia C — 251 del 2002.
M.P. Eduardo Montealegre. Clara Inés Vargas. Declaratoria
de inexequibilidad de la Ley 684.

c¢) La importancia de la descentralizacion. En
Colombia existe descentralizacion como ya se
menciono. Esto plantea la transferencia de fun-
ciones de una persona juridica denominada Es-
tado, a otras creadas u autorizadas por la ley,
para que estas Ultimas, con un grande grado de
autonomia, las cumplan, siempre respondiendo
por sus actuaciones a la administracion publica
central. En consideracion a lo anterior, existi-
ra descentralizacion territorial, por servicios y
colaboracion; pero igualmente al ser Colombia
una republica unitaria, existira desconcentra-
cién de funciones y delegacion. La importancia
aqui reside en reconocer que ninguna autoridad
descentralizada, ningin organismo desconcen-
trado, ni mucho menos ningin funcionario
delegatario podra desconocer los lineamientos
constitucionales y legales sobre guarda y respeto
alos DDFF.

d) Colombia es un Estado democratico. La ver-
dad, podria escribir muchas lineas, en varios
libros para tratar medianamente de esbozar que
significa una verdadera democracia.? Baste con
decir, sustentado en el famoso discurso de
Gettysburg, el cual siempre cito por ser claro,
sencillo y d irecto, que la democracia es simple-
mente el poder del pueblo, por el pueblo y para
el pueblo. Y si histéricamente los derechos hu-
manos en algin momento fueron considerados
como un triunfo del pueblo contra el poder del
Estado, hay que reconocer que en nuestro pais a
través de la democracia directa, los mecanismos
de participacion ciudadana, las acciones publi-
cas constitucionales y los controles ciudadanos
y comunitarios han permitido, que incluso en
presencia de un conflicto armado degradado, to-
davia existamos como nacion, como diria Bush-
nell a pesar de nosotros mismos. Hoy en dia los
DDHH, no simplemente miran al Estado como
sujeto pasivo de su cumplimiento, también lo
hacen con otros sujetos, incluso, con las perso-

25 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. En busca de la Coherencia.
Debate académico con el alto comisionado para la Paz. Ter-
cer coloquio neogranadino. Revista Derechos y valores de
la Facultad de Derecho de la UMNG. Volumen 8. N° 16.
Diciembre del 2005.
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nas naturales, capaces de violar flagrantemente
la dignidad humana. Ni que hablar de algunas
ONG’s, que utilizan el discurso de los DDHH,
para volverlos como en el caso colombiano, una
verdadera arma de guerra y un negocio con al-

tos réditos.?

e) Dignidad humana. Centro gravitacional. Vivi-
mos ademas en un Estado fundado en el respeto
a la dignidad humana. La fundamentacién ético
— juridica nos ensefia como antes se habia men-
cionado, que la dignidad humana es la colum-
na vertebral de los DDHH; precisamente alli se
encuentra su fundamentacion mediata, ulterior
y final. Esto lo prevé nuestra Constitucién Po-
litica, que ademas ensefa que sélo se podra avi-
zorar dignidad humana si respetamos el pluralis-
mo, la solidaridad, la paz, la vida, la libertad, el
disenso, la seguridad; claro esta, no cualquier
seguridad, sino la mas importante dentro de un
Estado social de derecho. la seguridad humana.

f) El ser humano, fin en si mismo. El articulo
segundo de la Constitucion colombiana esta-
blece que el Estado tiene como fin esencial el
de servir a la comunidad, nunca al revés como
muchos todavia piensan, argumentando que las
politicas de seguridad y defensa garantizan la
supervivencia del Estado. Desde Kant, en sus
obras “fundamentacion de la metafisica de las
costumbres” y “principios metafisicos del Dere-
cho”?, resulta claro que el hombre es un fin en
si mismo; por lo tanto se encuentra por encima
de cualquier consideracion que pretenda hacer-
lo ver como inferior a la estructuracion estatal;
no obstante constituir su principal elemento. Es
menester recordar que desde el mismo Kelsen
en su magistral obra Teoria Pura del Derecho,?
retomando a otros autores clasicos, se ha tenido
en cuenta que el Estado se constituye o estruc-

%6 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. Diagnéstico, situacién y
perspectivas de la defensa juridica del Estado. En prensa.

Editorial Dike.

27 KANT, L: Die Metaphysik der Sitten en Werkausgabe,
Band VII, Seccién IT, Suhkamp Verlag, Frankfurt, 1979, pp.
33-34. Principios metafisicos de la doctrina del derecho,
Universidad Nacional Auténoma de Méjico, Méjico, 1978,

p. 24.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Séptima edicion.

Editorial Porrua S.A., México 1993.

g)

h)

29

tura bajo la presencia de tres elementos. El pue-
blo, el territorio y el orden juridico, poder juri-
dico. De esa forma el Estado no sélo sirve a la
comunidad, sino que en términos de la misma
Carta, debe garantizar sus derechos y libertades.
No obstante que ningun derecho en si mismo
considerado pueda ser tenido como absoluto.
Las autoridades y su sagrado deber. En virtud
de lo anterior, todas y cada una de las autori-
dades de la Republica, se encuentran instituidas
para proteger a cada uno de los colombianos y
residentes en el territorio patrio, en su vida, bie-
nes, honra, creencias, y demas derechos y liber-
tades; solo excepcionalmente tales derechos y
libertades podran ser limitados temporalmente
en el espacio; consagrandose asi la abstencion
como regla general de actuacion del Estado
frente a sus asociados.

La soberania esta en el pueblo, no en la na-
cion. Hemos llegado al contrato social actual
reconociendo a partir de 1991, que la soberania,
como capacidad de autoderminacion, reside ex-
clusivamente en el pueblo; es concreta, abando-
na los terrenos de la nacion, término abstracto
y lejano a la dignidad humana, para acercarse a
los terrenos de la democracia participativa, en
dénde todos somos importantes, todos podemos
actuar, decidir, disentir o simplemente callar. In-
cluso los militares y policias. Lastimosamente la
Corte Constitucional, abiertamente pionera en
muchos ambitos sigue manteniendo una visién
ortodoxa y pasada de moda sobre la deliberan-
cia de los miembros de las fuerzas armadas, y
su posibilidad de ejercer por ejemplo el derecho
al sufragio, como minima posibilidad de contar
con una democracia, que en verdad pueda ser
denominada como “ profunda”.?’

La carta magna como norma de normas. Asi
como a muchos se les olvida que el ser humano
es la médula espinal de la existencia de un Esta-
do social de derecho, otros tantos obvian la im-
portancia de la Constitucion Politica. Pues bien,
en nuestro pais, cualquier contradiccion que lle-

Articulo 25 de la declaracion de los derechos del Hombre de
1793. La soberania reside en el pueblo; es una e indivisible,
imprescriptible e inalienable.
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gue a existir entre una norma y la Carta Magna,
se debera preferir lo entronizado en ésta tltima.
Asi, en Colombia existira un control de consti-
tucionalidad rogado o de parte, establecido en el
articulo 241 y siguientes de la Constitucion, en
donde se coloca a la Corte Constitucional como
guardiana de esta misma; en el mismo sentido
existird una competencia residual prevista en el
articulo 237 en donde se ensenia que el Consejo
de Estado podra revisar la constitucionalidad de
ciertos decretos expedidos por el gobierno. Pero
por otro lado, existira la excepcion de inaplicabi-
lidad del articulo 4° en aquellos casos en donde
sin haberse decretado la inexequibilidad de una
norma, el operador judicial y el administrativo,
pueden inter partes, inaplicar una norma al con-
siderar que esta viola el estatuto superior; inclu-
so, en via de utilizacion del articulo 93; verbigra-
cia por considerar viable la aplicacion en concre-
to de una norma que garantice el principio pro
homine (norma o principio mas favorable al ser
humano).

j) Los derechos inalienables y su primacia. La
Constitucién es paladina en ensefar que los
derechos connaturales al ser humano; esos mis-
mos que son intransferibles, subjetivos, irrenun-
ciables, priman sin ninguna otra consideracion
en el ordenamiento interno. Por ello, cualquier
norma no importando su categoria debera es-
tar siempre acorde con la parte dogmatica de la
obra regia y con los valores y principios que de
alli se desprenden.

k) Colombia es una naciéon multiétnica y multi-
cultural. Uno de los pasos mas grandes en la
verdadera implantacion de un Estado social de
Derecho, es que Colombia se reconoce como
una nacion en donde es prioritaria la proteccién
de la diversidad étnica y cultural. Por lo ante-
rior, no sélo es una obligacion del Estado, sino
de todos los residentes en el suelo patrio, pro-
teger toda nuestra herencia y legado cultural,
preservar las lenguas y dialectos de los grupos
étnicos y garantizar sus derechos y libertades en
caso de que sean considerados como poblacion
vulnerable.*

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 406, 5 de ju-
nio de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron. Corte Constitucio-

En sintesis, podemos decir que ninguna politica
gubernamental o estatal puede de manera alguna
pretermitir los valores y principios constituciona-
les; es mas, en Colombia no debe existir ninguna
norma que violente abiertamente la visiéon del cons-
tituyente de 1991; verbigracia, sélo hasta ahora se
ha logrado un consenso en el cuerpo legislativo
para producir una norma que reemplace por fin al
decreto 2737 de 1989, conocido por todos como el
c6digo del menor. Pues bien, la lucha antiterrorista
de cualquier gobierno debe tener presente, el marco
normativo e interpretativo que se desprende de la
parte dogmatica de la Constitucion.

1.1.3 Los derechos, libertades y garantias constitu-
cionales

El titulo II de la Constitucién de 1991, vino a darle
por fin, fiel seguimiento a lo previsto en el articulo
16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 26 de agosto de 1789, cuando esta-
blecia que una sociedad que se precié de tener una
verdadera Constitucién deberia garantizar como
minimo la existencia de una carta de derechos y
la tridivisioén del poder publico. Este fue uno de los
principales avances de la nueva constitucion, que a
través de cinco capitulos vino a cambiar la historia
constitucional de Colombia; y aunque todavia esta-

nal. Sentencia C — 575 del 29 de octubre de 1992. M.P. Ale-
jandro Martinez Caballero. Corte Constitucional. Sentencia
T - 505, del 28 de agosto de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes
Muiioz. Corte constitucional. Sentencia C — 587 del 12 de
noviembre de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron. Corte Cons-
titucional. Sentencia C -434 del 25 de junio del ano 1992.
M.P. Fabio Morén Diaz. Corte Constitucional. Sentencia
C - 606 del 14 de diciembre de 1992 M.P. Ciro Angarita
Bar6n. Corte Constitucional. Sentencia C — 337 del 19 de
agosto de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Corte Cons-
titucional. Sentencia C — 651 del 3 de diciembre de 1997.
M.P. Carlos Gaviria Diaz. Corte Constitucional. Sentencia
T — 428 del 24 de junio de 1992. M.P. Ciro Angarita Bardn.
Corte Constitucional. Sentencia T — 523 del 15 de octubre
de 1997. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Corte Constitucional.
Sentencia C — 276 del 22 de julio de 1993. M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa. La mayoria de las anteriores sentencias cons-
tituyen lo que la doctrina constitucional ha venido llamando
como providencias Hito, lo que significa que abren lineas
jurisprudenciales en materia de principios constitucionales.
Ver. Lopez Medina Diego Eduardo. El derecho de los Jue-
ces. Ediciones Uniandes. Facultad de Derecho. Legis. Terce-
ra reimpresion de la primera edicion. Afio 2002.
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mos muy lejos realmente de ser una verdadera de-
mocracia’!, el cambio de estos ltimos quince afios
ha sido mas que evidente; principalmente a través
de la accion de tutela, que ha acercado en realidad
al pueblo con la administracion de justicia.

Siguiendo el lineamiento descriptivo esbozado en la
parte inicial de éste pequefio opusculo, quiero resal-
tar la importancia que tienen los cinco capitulos en
los que se divide el mencionado titulo segundo de
la Constitucién Politica. Pues alli esta establecida
toda la dogmatica que sobre derechos fundamenta-
les existe actualmente en Colombia.

a. Los derechos civiles y politicos

En el primer capitulo del titulo IT encontramos los
derechos civiles y politicos, denominados llanamen-
te en la Constitucion como derechos fundamenta-
les, término en realidad inapropiado, habida cuenta
que a lo largo y ancho de la Constitucion; incluso
en la parte organica, se encontraran otros derechos
que no dejan de ser fundamentales por su ubicacién
en el cuerpo de la Carta; verbigracia al acceso a la
justicia ubicado en el articulo 229.%? Pero igualmen-
te dentro del capitulo primero se encontraran dere-
chos que distan mucho de ser considerados como
fundamentales; por ejemplo la extradicion, prevista
en el articulo 35.%

A los anteriores derechos humanos, tradicional-
mente la doctrina, y teniendo presente el caracter
historico, progresivo y evolutivo de los DDFF, los
ha denominado como derechos de primera genera-

31 O’DONELL, Guillermo. Contrapuntos. Ensayos escogidos
sobre autoritarismo y democratizacion. Editorial Paidos.
Buenos Aires Argentina. Primera edicion. 1997.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T — 006, mayo 12
de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

33 CONSEJO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL, Re-
publica de Colombia Ministerio de Justicia y del Derecho.
La extradiciéon como férmula de cooperacién judicial en la
época de los nacionalismos. Bogota 1997. En el mismo Sen-
tido, Mejia Azuero Jean Carlo. Tramite administrativo de la
extradicién en Colombia. Universidad Militar Nueva Gra-
nada. Bogota D.C., Colombia. Afio 2006. Igualmente Mejia
Azuero Jean Carlo. La extradicion de nacionales en Colom-
bia. Objetivo justicia. En prensa con la editorial Dike.

cién. Ya sabran que mi posicion respecto al tema
dista mucho de establecer una clasificacion para los
DDHH, por considerar que al igual que la accién
procesal, ni siquiera académicamente aguantan una
clasificacion.

Entre estos derechos tenemos la vida, la libertad, la
igualdad, el trabajo, la intimidad, el debido proceso,
la prohibicién de tortura, tratos crueles, inhumanos
y degradantes, el libre desarrollo de la personalidad
y otros tantos. La gran mayoria de estos derechos
resultan en Colombia tutelables, a excepciéon por
ejemplo del habeas corpus que en si mismo con-
siderado es una pretension o la pluricitada y tan
vigente extradicion, que fue llevada al capitulo de
los DDFF por las presiones de Pablo Escobar y el
extinto cartel de Medellin.

Principalmente en Colombia nos movemos en re-
lacion con la problematica de los DDFF expuestos
como de primera generacion. Este es un sintoma
mas de la existencia de un conflicto armado intraes-
tatal. De la misma manera, la mayoria de normas
que pretenden crear un marco de seguridad y de-
fensa, terminan por tratar de suspender o limitar
inadecuadamente a estos derechos; especialmente
en relacion con las libertades y entre ellas la de cir-
culacion.

Pero de la misma manera es fundamental compren-
der que los DDHH en Colombia distan mucho de
ser verdaderamente universales, qué dicho sea de
paso es su mas importante caracteristica. Fijémo-
nos como muchos de los mas recientes hechos, en
relacion con miembros de la fuerza publica, no lo
demuestran de forma paladina. En otras palabras,
para todos existen los DDHH, menos para los mi-
litares y policias, que se ven violentados frente al
debido proceso, la presuncion de inocencia y otra
serie de garantias. Aqui incluso los principales fusti-
gadores son los medios de comunicacion. La legiti-
midad se puede poner en entredicho con sentencias
ejecutoriadas y respaldadas por los 6rganos creados
en el derecho internacional de los derechos huma-
nos (en adelante DIDH), pero jamas con sentencias
en dénde se debe garantizar incluso, el principio,
garantia procesal de la doble instancia.
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Finalmente vale la pena decir, que la entronizacién
de estos derechos, entre los articulos 11 al 41, para
nada implica, como ya se anunci6 y tal y como lo
prevé el articulo 94 de la carta magna, como taxa-
tivos. Lo anterior pretende ensenar que los DDFF,
pueden cambiar con el tiempo, incluso crearse tal y
como sucedid con el minimo vital y movil en Co-
lombia de creacion jurisprudencial.

b) Los DESC (derechos economicos, sociales
y culturales)

El segundo capitulo del titulo II de la Constitucién
de 1991, establece la existencia de los derechos de-
nominados como de segunda generacion o derechos
economicos, sociales y culturales. De hecho los en-
contramos entre los articulos 42 y 77. Recordando
la importancia que la familia tiene como nucleo
esencial de la sociedad. Pasando por los derechos
de género que plantean la igualdad formal y practi-
ca entre hombres y mujeres y llegando claro que si, a
los derechos fundamentales de los nifios; tutelables
por supuesto y que vienen a demostrar una vez mas
que la ubicacion de los derechos del primer capitulo
en nada sustituye la importancia de encontrarnos
al frente de derechos fundamentales, en diferentes
partes de la carta.

Ni que decir de la importancia de la seguridad so-
cial como derecho humano, ni la proteccién directa
de la salud cuando se encuentra vinculada o en co-
nexidad con el derecho a la vida. Estos derechos, se
encuentran todavia en pleno despliegue y no han
sido desarrollados a plenitud en América Latina,
tal y como sucede en el viejo continente. Incluso,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, (en adelante Cte IDH), se torna
en verdaderamente exigua frente a tales temas. No
obstante, algunos comentarios se han realizado por
parte de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la CIDH), cuando en sus vi-
sitas in loco,* ha mostrado algunos indicadores que

3 Término utilizado por el derecho internacional Publico,
principalmente por el DIDH, para aludir a las visitas reali-
zadas a un Estado por parte de organismos de proteccion de
los DDHH, como la CIDH o la comisién de DDHH de la
ONU.

arrojan preocupaciones principalmente relaciona-
das con la seguridad social y las alarmantes cifras
de miseria.

¢) Los derechos colectivos y del ambiente

La Constitucion Politica de Colombia, también ha
previsto los DDHH de tercera generacion o de pos-
guerra, conocidos como derechos colectivos, de so-
lidaridad o del medio ambiente. Verdaderos DDFF,
se tornan hoy en dia como primordiales. Quiero
citar aqui algunas letras presentadas en el tercer
Congreso latinoamericano de derecho, realizado en
la Universidad de Antioquia en el afio 1999. Estas
palabras podran ser mas explicativas que el simple
recuento normativo que se viene realizando hasta
el momento. Baste finalmente indicar, que si los de-
rechos de segunda generacion se encuentran hasta
ahora en “panales”, la falta de conciencia frente a
los derechos colectivos, si demuestra lo alejados que
nos encontramos de reconocer la potencialidad de
los intereses estatales y nacionales en Colombia, y
las implicaciones geopoliticas y geoestratégicas que
nuestro territorio representa, en un siglo en donde
las guerras seran por el agua, y otros recursos na-
turales.

“... Sin embargo, es importante dejar plasmada una
vez mas nuestra posicion: el derecho al medio am-
biente, es el derecho humano por esencia. Es un de-
recho inescindible del hombre, no se pueden conce-
bir separados. Por lo tanto, no merece clasificacion
alguna y si en aras de discusion queremos darle al-
guna graduacion digamos que es un derecho funda-
mental, que merece igual proteccion que el derecho
a la vida, a la salud, al trabajo, o al desarrollo libre
de la personalidad, o a cualquiera otro de esos de-
nominados derechos de “primera y segunda genera-
cién”. ;Qué hemos hecho dandole una clasificacién
a los derechos humanos? ; Dénde esta nuestra iden-
tidad como seres humanos latinos, siempre absor-
tos frente a los tratadistas de otras latitudes, despre-
ciando y subestimando a nuestros juristas, creando
a veces auto imposiciones doctrinarias? Quede pues
otra inquietud. jReflexionemos!

“De acuerdo con lo anterior, es necesario darle un
nuevo y unificado enfoque al tratamiento del dere-
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cho ambiental en nuestra tierra latina. La soberania
estatal en campos como el que estamos tratando no
tienen hoy dia verdadera y trascendental importan-
cia. El suelo que pisamos, el aire que nos da vida, los
rios, mares y lagunas que nos rodean, son patrimo-
nio universal y comun; de alli que muchas normas,
indistintamente del pais que visitemos, ya del dere-
cho privado o bien del derecho publico, redundan
y confunden porque jNormas sobran... aplicacién
falta! Por lo que no es tan valido aquello de: el que
dafia paga o el qué contamina resarce. Exigimos
verdadera coercibilidad sin ceder a las presiones.

“Reconocemos la importancia de la creacion de
una Corte internacional del medio ambiente, con-
secuencia de un derecho internacional ambiental,
pero jera necesaria su formacion existiendo Cortes
y asambleas defensoras de los derechos humanos?
Esto indefectiblemente nos lleva a pensar una vez
mas que la comunidad académica internacional,
quiere desligar a los derechos primarios del hombre
del derecho ambiental. Eso, crea una dicotomia que
dificulta en principio el proceso educativo en todos
los niveles, trae incertidumbre y genera desconfian-
za: el hombre del campo, el indigena, el que vive de
la tierra por la tierra y valora su entorno no es tonto,
¢l sabe que la realidad corre por un lado, mientras
que la normatividad cabalga por otro. ;Es el medio
ambiente un derecho humano por esencia o esta
afuera de dicha clasificacion?”

Me asombra cuando releo estas palabras, que poco
o nada ha cambiado la situacién y eso que tal y
como lo veremos a continuacién, existen unas ac-
ciones publicas constitucionales, que algunos casos
para muy poco han servido.

1.1.4 Las acciones piiblicas constitucionales

Las mal llamadas acciones constitucionales®, pre-
vistas en el capitulo IV del titulo segundo de la Cons-

%5 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. S.0.S. La tierra llama. Ponen-
cia ganadora tercer Congreso Latinoamericano de Derecho.
Universidad de Antioquia. 1999. Publicado en www.udea.
edu.co

36 MEJIA AZUERO, Jean Carlo. La accién procesal. Un con-
cepto que necesita evolucionar. En prensa, editorial DIKE.

titucién Politica, viene a darle verdadero sentido y
alcance a los DDFF, ya que estos en realidad no
existirian si se careciera de dientes que pudieran ha-
cerlos efectivos en cualquier lugar y momento. Pues
bien, creo que no existe duda, y asi quedo plasmado
en un reciente articulo en donde analizo la impor-
tancia de los quince afios de la Constitucion, que el
triunfo mas grande de la democracias participativa
lo constituye la acciéon de tutela (conocida en otros
lugares como la accion de amparo, la pretension de
amparo, etc...); gracias a esta figura procesal, hoy en
dia se ha podido avizorar en algo lo que es un verda-
dero Estado Social de Derecho; incluso sus criticos
mas fuertes y aquellos iconoclastas que todavia sue-
flan y deliran con la Constitucion de Nufiez y Caro,
se han visto beneficiados a través de su utilizacion.
Eso sucede en Colombia, amado pais en donde se
escribe lo que pasa diariamente, y en Europa crean
el género literario denominado “realismo Magico”
y peor, por eso entregan un nobel en literatura. In-
creible.

Como no es el propoésito baste decir que las accio-
nes publicas constitucionales, se encuentran previs-
tas entre los articulos 86 y 88 de la Constitucion.
Estas acciones son:

a) Accion de tutela. Desarrollada por el articulo
2591 de 1991, Decreto 306 de 1992 y Decreto
1382 del afio 2000. Se orienta a defender y pro-
teger los DDFF.

b) Accion de cumplimiento. Desarrollada en el ar-
ticulo 87 de la C.P,; legalmente fue regulada en
forma inexplicable hasta el afio 1997 a través de
la Ley 393. Busca hacer efectivo el cumplimien-
to de una ley o un acto administrativo.

¢) Acciones populares. Previstas en el primer inci-
so del articulo 88 de la C.P. buscan la proteccién
de los derechos e intereses colectivos, relaciona-
dos con el patrimonio, el espacio, la seguridad,,
la salubridad publicos, la moral administrativa,
el ambiente, la libre competencia econoémica.
Esta regulada también de forma inexplicable,
por la tardanza, a través de la Ley 472 de 1998.

d) Acciones de grupo. Reguladas constitucional-
mente en el mismo articulo supra citado; son las
mal llamadas acciones resarcitorias, indemniza-
torias, y persiguen la reparacion de un nimero
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plural de personas, por las causales previstas en
la misma Ley 472.

1.1.5 Los deberes y las obligaciones ciudadanas

Finalmente encontramos en el capitulo V del titulo
segundo, el tema de los deberes ciudadanos. Una
de las caracteristicas principales del fundamento
de los DDHH (la dignidad humana), es el de la
bidereccionalidad, segtn el cual, los derechos, las
libertades y las garantias constitucionales y legales,
tienen una implicacion retributiva; los deberes y las
obligaciones. En ese sentido, todas las personas, por
mandato constitucional, (previsto igualmente en el
articulo sexto), se encuentran obligadas a cumplir lo
establecido en la Constitucion y en la Ley. Es mas,
los DDHH si encuentran validamente limites, pre-
cisamente en el respeto a los DDHH de los demas;
igualmente encontraran limites cuando se abuse de
esos mismos derechos y claro cuando en precisas
circunstancias previstas por el legislador, avaladas
por la Corte Constitucional y respaldadas en nor-
mas trascendentales del Tus Cogens (derecho co-
mun, derecho de gentes), resulte plausible aplicar
el principio del bien general sobre el bien particu-
lar. De hecho, asi lo ha expresado la misma Corte
Constitucional (en adelante C.C.) cuando indic6 en
sentencia C — 251 del 2002: “11- De manera reite-
rada esta Corporacion ha sefialado que el principio
de prevalencia del interés general no implica que
deban preferirse los intereses de la mayoria y el
bienestar colectivo siempre que entran en conflicto
con un derecho constitucional de una persona, con
el cuestionable argumento de que el derecho indi-
vidual es particular, por cuanto esa interpretacion
implica la anulacién del mandato del articulo 5° de
la Carta, segun el cual los derechos inalienables de
la persona son prevalentes En efecto, si el respeto
de un derecho inalienable de la persona depende de
que éste sea compatible con el bienestar colectivo
de las mayorias, entonces en cualquier momento las
autoridades podrian invocar ese bienestar colectivo
para limitar, restringir o incluso anular ese derecho
constitucional, con lo cual la carta de derechos que-
daria privada de cualquier eficacia juridica.”?’

37 Ejusdem. Pag. 47. Ver, entre otras, las sentencias C-606 de
1992, C-221 de 1994, C-350 de 1994, T-669 de 1996 y C-309
de 1997.

En consecuencia, cualquier tratamiento que se le
pretenda dar a la lucha contra el terrorismo en un
Estado como el colombiano tiene que respetar estas
premisas, entendiendo la ratio decidendsi de la senten-
cia C — 251 del 2002 que declaro la inexequibilidad
de la Ley 684 del 2001 relacionada con seguridad
y defensa nacional y la sentencia C — 816 del 2004,
que declaré igualmente la inconstitucionalidad del
acto legislativo 2 del 2003 (que establecia algunas
normas para combatir al terrorismo a nivel consti-
tucional).

En conclusiéon. Amen de la existencia de los debe-
res constitucionales, es necesario entender que en
ciertas circunstancias, los derechos fundamentales
podran ser limitados o restringidos temporalmen-
te, cuando se evidencié notoriamente que prima el
bien general sobre el particular, respetando eso si
los principios de proporcionalidad y claro, en todo
momento, el ntcleo esencial del derecho afectado.

1.1.6 El bloque de constitucionalidad del articulo
93 de la Constitucion Politica

Dentro del capitulo cuarto, titulo segundo de la
Constitucion Politica de 1991 encontramos, lo que
la doctrina y jurisprudencia constitucional ha deno-
minado en Colombia como “bloque de Constitucio-
nalidad”®; no pretendo entrar a explicar ni a defen-
der o atacar la existencia de ésta norma, que incluso
nos ha llevado a que hoy en dia seamos Estado par-
te del Estatuto de Roma que creo la Corte Penal In-

% Lateoria del Bloque de Constitucionalidad tiene su origen en
Francia en los afios setenta bajo el nombre de principios y re-
glas de valor constitucional entendiendo por tales al conjun-
to de normas situadas en el nivel constitucional cuyo respeto
se impone a la ley. En derecho francés se empleaba la nocion
de bloque de legalidad, utilizada por los tratadistas para re-
ferirse a todas las reglas que se imponen a la administracion
en virtud del principio de legalidad. En la doctrina francesa
el bloque de constitucionalidad se utiliza para designar el
conjunto de normas que el Consejo Constitucional aplica en
el control previo de constitucionalidad de las leyes y de los
reglamentos parlamentarios. Se afirma en el derecho francés
que el bloque de constitucionalidad stricto sensu se compone
exclusivamente de textos de nivel constitucional, a saber, la
propia Constitucion, la declaracion de los derechos del hom-
bre, el preambulo y las leyes de la Republica, en la medida en
que sean portadoras de principios fundamentales.
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ternacional (en adelante la CPI), habida cuenta del
acto legislativo 2 del afio 2001, regulado por la Ley
742 del 2001, que fue declarada exequible mediante
el control automatico® de la C.C., mediante senten-
cia C-578 del 2002.4° Lo que si quiero dejar en claro
y de forma sencilla - aunque en verdad no es asi - es
que todos los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso de la Republica,*' que
reconocen DDHH y que prohiben sus limitaciones
en los estados de excepcion,* prevalecen en el orden
interno. Es decir, tienen de acuerdo con lo que se
conoce en la doctrina como posicién teoria monis-
ta, rango constitucional. Igualmente y esto es bien
importante, los deberes establecidos en la Constitu-
cidén deberan siempre interpretarse de conformidad
con los tratados internacionales de DDHH ratifica-
dos por Colombia.** Verbigracia, de acuerdo con el
articulo 27 de la declaracion americana de DDHH,
que establece la suspension de garantias en ciertas
circunstancias excepcionales.*

La aludida norma prevé con meridiana claridad, y
asi ha sido analizado por jurisprudencia de la Ctel-
DH, que sera viable la suspension de garantias en
los siguientes casos:

a. En caso de guerra. Lo cual debe entenderse den-
tro de los presupuestos establecidos en los con-
venios del 12 de agosto de 1949; pero igualmente
frente a lo estipulado en caso de guerra civil.

En caso de peligro publico.

c. Emergencia que amenace la independencia y

seguridad del Estado parte.

3 Art. 241 numeral 10 de la C.P.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 578 del 2002.
M.P. Manuel José Cepeda Espinoza.

4 Art. 150 numeral 16 de la C.P.

4 Articulo 214, numeral 2° de la C.P.

4 Para mayor ampliacion se puede consultar la excelente obra
sobre Constitucion y DIH. ARTEAGA, Alejandro. La cons-
titucion colombiana y el derecho internacional humanitario.
Editorial Universidad Externado de Colombia. Primera edi-
cion. Abril 2001.

4 Ley 16 de 1972, la cual hace parte del bloque de constitucio-
nalidad.

2. OTRA NORMATIVIDAD INTERNA
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Solamente a manera de enunciacion, citaré con bre-
vedad en este escrito algunas de las mas importantes
normas que en materia de DDHH, estan vigentes y se
aplican en Colombia; la importancia de su reconoci-
miento se sustenta en que ninguna de ellas puede des-
viarse de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, y por via del bloque pre-
visto en el articulo 93 (restringido) y de lo expuesto en
el articulo 94 (ampliado), de la jurisprudencia, sefiala-
mientos doctrinales y lineamientos interpretativos de
la Cte IDH, la CIDH, e incluso de la Corte Europea
de Derechos humanos (en adelante CEDH).

2.1 Ley 599 del aiio 2000. En Colombia la Ley 599
del afio 2000%, entronizd el nuevo codigo penal,
que vino a reemplazar al previsto mediante el
decreto ley 100 del afio 1980. En su articulo pri-
mero sefiala que el derecho penal tendrd como
fundamento el respeto a la dignidad humana,
queriendo ensefiar el galantismo que inspira a
esta nueva visualizacion punitiva, contrario sen-
su al peligrosismo de las primeras décadas del
siglo XX, siguiendo principalmente la escuela
positiva Italiana de Ferri. En la parte especial
del codigo, se establece una doble tipificacion
en relacion al terrorismo, que brevemente ex-
pondremos en la segunda parte del escrito.

2.2 Ley 600 del afio 2000. Esta norma establecio el
Codigo de Procedimiento Penal colombiano, que
aun, en los momentos en que se escribe este acer-
camiento a los DDHH desde la dptica de la cruza-
da contraterrorista® o antiterrorista,*’se encuentra
vigente en Colombia, no obstante la entrada en

4 24 de julio del afio 2000. D.O. (diario oficial) nimero 44097.

“ El contraterrorismo se sustenta en aquellas estrategias, tacti-
cas y técnicas utilizadas por parte de los Estados que se en-
cuentran bajo una agresion terrorista. Se fundamenta basica-
mente en la preeminencia de la inteligencia estratégica y en la
legitimidad de las actuaciones preventivas, de interdiccion, asi
como también en la garantizacion de libertades y derechos de
los sindicados o encausados. En este escenario, como lo es el
colombiano, el terrorismo es un enemigo, no una amenaza.

47 El antiterrorismo hace alusion a todas aquellas estrategias,
tacticas y técnicas utilizadas por parte de Estados que se en-
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aplicacion de la Ley 906 del afio 2004, que creo
el sistema de tendencia acusatoria en nuestro pais.
Igualmente, la Ley 600 en el articulo primero pre-
cisa: “Todos los intervinientes en el proceso penal
seran tratados con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.”* Esta ley en sus prime-
ros 24 articulos establece muchas de las garantias
procesales, que desde tiempos inmemoriales se
han considerado como DDHH; verbigracia, el de-
bido proceso, la presuncion de inocencia, el non bis
in idem, la doble instancia, etc.

2.3 Ley 906 del 2004. El nuevo codigo de procedi-

48

40

50

miento penal, que entrd en vigencia en Colombia
el primero de enero del afio 2005, creando el sis-
tema de perfil acusatorio en Colombia, también
prevé en su articulo 1°, con una redaccion mas
refinada, el respeto a la dignidad humana de to-
dos los intervinientes en el proceso penal.* Con
lo cual normativamente y siguiendo las prescrip-
ciones de la C.P. la jurisprudencia de la C.C,, la
misma de la Corte Suprema de Justicia (en ade-
lante CSJ), y las cortes y organismos internacio-
nales, garantiza la posicion de un Estado como
el colombiano en relacion a los indiciados, sin-
dicados, imputados o encausados por conductas
que pudieran constituir el punible de terroris-
mo. Pero, en algo que es realmente novedoso,
el nuevo cddigo incluye un articulo que resulta
fundamental para el correcto entendimiento del
alcance que las normas internacionales, y preci-
samente en el sentido que plasmado en el bloque
de constitucionalidad se le quiere dar al conteni-
do de los tratados internacionales relacionados
con DDHH y DIH. Se trata del articulo 3°.%

cuentran en una posicion de amenaza por acciones consi-
deradas como terroristas. Toda actividad en este escenario
trata de evitar que la amenaza se convierta en un activo ene-
migo que coloque en “jaque” a una comunidad a través de
la zozobra y el panico.

Articulo 1° Ley 600 del 2000. 24 de julio del afio 2000. D.O.
(diario oficial) nimero 44097.

“Dignidad humana. Los intervinientes en el proceso penal se-
ran tratados con el respeto debido a la dignidad humana”.
Articulo 3°. Prelacion de los tratados internacionales. En la ac-
tuacion prevalecera lo establecido en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia que traten sobre de-
rechos humanos y que prohiban su limitacién durante los es-
tados de excepcion, por formar bloque de constitucionalidad.

2.4Ley 734 del 2002. La Ley 734 del afio 2002 es el

actual régimen disciplinario de los servidores pu-
blicos en Colombia; conocido equivocadamente
como el Cédigo Disciplinario Unico, recopila a
través de faltas leves, graves y gravisimas, todas
aquellas conductas que puedan atentar contra
los DDFF.

2.5Ley 836 del 2003. Conocido como la ley dis-

ciplinaria del estamento militar; al igual que
la Ley 734 prevé la tipificacion de normas que
crean faltas graves, gravisimas y leves. Un as-
pecto bien importante para tener en cuenta es
el relacionado con la doble aplicacioén para los
militares, de las codificaciones disciplinarias;
ora Ley 734 o bien Ley 836.

2.6 Ley 1015 del 2006. Esta reciente norma es el

cédigo disciplinario de la policia nacional, que
se separa en su aplicacion de lo expuesto en las
normas anteriormente comentadas; no obstante
sigue los mismos lineamientos de las codifica-
ciones del 2002 y del 2003.

2.7 Otras normas. Colombia, como muchos paises

de América Latina se caracteriza por ser un pais
de normas, facilitando asi, incluso la corrupcion
administrativa y claro esta, una poco tratada
pero totalmente peor: la corrupciéon empresa-
rial. En punto de normas contra la lucha contra
el terrorismo desde la dptica de los DDHH, se
cuenta con una gran serie de preceptos juridi-
cos, desde el mismo nivel de ley, hasta decretos
y resoluciones ministeriales. La oficina en Co-
lombia del alto comisionado para los DDHH
publicé en el afio 2003, una compilacion de
normas nacionales relacionadas con la protec-
cion de estos derechos. Alli cualquier lector que
desconozca el marco normativo interno podra
estudiar a lo largo de 710 paginas, los elementos
esenciales de proteccion; llegando incluso a la
trascripcion de la Ley 288 de 1996, por medio
de la cual se establecieron los instrumentos ido-
neos para la indemnizacién de perjuicios a las
victimas de violaciones de los DDHH en virtud
de lo dispuestos por cortes y otros drganos in-
ternacionales. También, sobre todo en relacion
con el marco normativo relacionado con acuer-
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dos de paz; se debe tener en cuenta la Ley 418
del afio 1997; la Ley 548 del afio 1999 y la Ley
782 del afio 2002. finalmente encontramos la
ley de justicia y paz; 975 del afio 2005 y el pro-
nunciamiento de la C.C. a través de sentencia C
— 531 del afno 2006.%!

2.7.1 Derechos humanos y terrorismo en Colombia

En esta segunda parte del trabajo y luego de haber
revisado de forma muy somera el marco normativo
de los DDFF y el DIH en Colombia, partiendo de
la Constitucion Politica y centrandonos en la im-
portancia del bloque de constitucionalidad, quiero
adentrarme en un analisis igualmente breve relacio-
nado con el tema del primer seminario internacio-
nal sobre DDHH y el DIH como fundamento de
legitimidad en la lucha contra el terrorismo.

Para el propédsito planteado quiero proponerle al
lector tres nucleos problémicos que permitiran por
lo menos encauzar un debate académico sobre la
terminologia utilizada frente a la situacién de violen-
cia que vive Colombia, la cual no abrigo dudas, y lo
vuelvo a sostener, se encuadra perfectamente dentro
del concepto de conflicto armado intraestatal.

En consideracién a lo anterior, paso a plantear los
nucleos problémicos antes descritos, los cuales sim-
plemente seran esbozados en esta ocasion.

* (En la situacion que vive Colombia sera exclu-
yente hablar de conflicto armado y agresion te-
rrorista?

* ;Cuales son las repercusiones de una lucha con-
traterrorista y antiterrorista si se esta o no den-
tro del marco de un Conflicto armado?

e Frente a una lucha contraterrorista se deben
preservar los DDHH y el DIH?

31 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 531 del 2006.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Igualmente se hace
necesario estudiar los precedentes. De las sentencias C — 319
del 2006 y C — 370 del mismo afio.

Tratemos entonces de abordar cada uno de los ante-
riores interrogantes que me he permitido plantear:

A. Conflicto armado o amenaza terrorista? Aun-
que el planteamiento del nucleo problémico
pasa por aceptar prima facie la existencia de
una agresion terrorista, se hace pertinente indi-
car que el titulo de éste apartado regresa a la
pregunta que se plantean muchos sectores en
Colombia, y atin en el exterior sobre la situacion
de violencia que vive el pais.

En primer lugar y en aras de soportar mi argumento
sobre la existencia de un conflicto armado intraes-
tatal en Colombia, quiero traer algunas fuentes que
podran ayudar en la elaboracion de mi argumento.

1. Leyes 418 de 1997, 548 de 1999 y 782 del 2000.
La Ley 418 de 1997, también conocida como
ley de orden publico, creadora del marco legal
para realizar los acercamientos, didlogos y ne-
gociaciones de paz con los grupos armados al
margen de la ley en Colombia, acepta (ya que
no ha sido derogada sino prorrogada en el tiem-
po), la existencia en nuestra patria de un Con-
flicto armado.” Asi, a través de su articulado,

2. Fuente. www.monografias.com

53 Diario Oficial No. 43.201, de 26 de diciembre de 1997 Por la
cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la
convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras dispo-
siciones.
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modificado, ampliado y complementado por
otras normas, especificamente por la Ley 548 de
1999y la Ley 782 del ano 2002, se puede encon-
trar clara mencion a la existencia en Colombia
del conflicto. Veamos:

Articulo 8°. Modificado porla Ley 782 del 2002
y corregido por el Decreto 1000 del afio 2003
literal b). “Adelantar dialogos, negociaciones
y firmar acuerdos con los voceros, o miembros
representantes de los grupos armados organi-
zados al margen de la ley, dirigidos a: obtener
soluciones al conflicto armado, lograr la efec-
tiva aplicacion del derecho internacional huma-
nitario, el respeto de los derechos humanos, el
cese de hostilidades o su disminucion, la rein-
corporacion a la vida civil de los miembros de
estos grupos, o lograr su sometimiento a la Ley,
y enmarcados en la voluntad de crear condicio-
nes que propendan por un orden politico, social
y econdémico justo.” Esta norma no sélo acep-
ta legalmente la existencia del conflicto, sino,
que en un marco abierto, amplio y sobre todo
reivindicador, describe la existencia de grupos
al margen de la ley; no habla jamas de simples
terroristas.

Capitulo II. Disposiciones para proteger a los
menores de edad contra efectos del conflicto
armado. Los articulos 13 y 14, no derogados
hasta el momento, prescribe la prohibicion del
Estado Colombiano (modificado por la Ley 548
de 1999) de vincular menores de edad a las fi-
las. Pero igualmente en el articulo 14 insiste en
la definicion de términos como “insurgencia”,
“grupos armados al margen de la ley”, etc.
Titulo II. Atencion a las victimas de hechos
violentos que se susciten en el marco de un
conflicto armado interno. “Art. 15. Para los
efectos de esta ley, se entiende por victimas de
la violencia politica, aquellas personas de la po-
blacion civil que sufran perjuicios en su vida, o
grave deterioro en su integridad personal o en
sus bienes, por razén de atentados terroristas,
combates, secuestros, ataques y masacres en el
marco del conflicto armado interno.>* Son vic-

Todas las negrillas son propias.
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timas los desplazados en los términos del art. 1°
de la Ley 387 de 1997.” Este articulo fue modi-
ficado por el articulo 6° de la Ley 782 del 2002,
promulgada luego de los atentados del 11 de
septiembre del 2001, siendo presidente el doctor
Uribe Vélez. Como se puede apreciar, sobran
las palabras para tratar de argumentar la exis-
tencia de un conflicto armado y la existencia de
una agresion terrorista. Podriamos seguir por
muchos parrafos haciendo la trascripcion de los
titulos, capitulos y articulos de las mencionadas
leyes, que aluden a la existencia en Colombia
del conflicto; la verdad, creo que con lo hasta
aqui expuesto basta y sobra.

Ley 599 del afio 2000. Codigo penal. Después
de la firma del tratado de Roma el 18 de julio
del afio 1998% por parte de 120 Estados, entre
ellos el nuestro, y la creaciéon de la Corte Penal
Internacional o Tribunal Penal Internacional
(en adelante CPI), Colombia decidié en razon
de garantizar la seriedad del compromiso sus-
crito, reformar la C.P.> y adicionar el articulo
93 e igualmente actualizar su codificacion penal
en aras de actualizar la tipificaciéon de conduc-
tas punibles en relacion con personas protegidas
por el DIH. Como es bueno recordarlo, el DIH
solo es aplicable en situaciones de conflicto ar-
mado internacional y claro estd, en conflictos
armados no internacionales, internos o intraes-
tatales. Desde esa perspectiva, el titulo II de la
parte especial del codigo penal vigente, entroni-
za los delitos contra personas y bienes protegi-
dos por el DIH. Y asi instituye en un capitulo
unico, conductas que solo se pueden cometer,
como de hecho sucede, en el desarrollo de un
conflicto armado, incluyendo en el articulo 144
al terrorismo. “Articulo 144. Actos de terro-
rismo. El que, con ocasion y en desarrollo de
conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo
ataques indiscriminados o excesivos o haga ob-
jeto a la poblacion civil de ataques, represalias,

MEJIA AZUERO, Jean Carlo. La corte penal militar y las

fuerzas armadas de Colombia. Una mirada desde la trinche-
ra. Editorial Dike S.A. Primera Edicion. Medellin, Colom-
bia afio 2006.

Acto legislativo n° 2 del afio 2001.
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actos o amenazas de violencia cuya finalidad
principal sea aterrorizarla, incurrira por esa sola
conducta en prision de quince (15) a veinticinco
(25) anos, multa de dos mil (2.000) a cuarenta
mil (40.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de quince (15) a
veinte (20) afios.”

Sentencia C — 251 del 2002. La sentencia de la
C.C,, sobre la constitucionalidad de la Ley 684
de seguridad y defensa nacional es otra fuente
que coadyuva a demostrar la existencia de un
conflicto armado en Colombia. Veamos el si-
guiente aparte que puede clarificar ain mas mi
posicion: “22- Algunos podrian objetar que la
anterior conclusion no es valida, por cuanto en
un conflicto armado interno,’’ como el que
vive Colombia, no es posible apartar a la so-
ciedad civil del conflicto por las siguientes dos
razones: de un lado, porque en la realidad la
poblaciéon no combatiente es tal vez la principal
victima del conflicto, lo cual significa que la so-
ciedad civil ya esta inmersa en la confrontacion
armada; y de otro lado, porque es deber de las
personas apoyar a las autoridades (CP art. 95),
por lo que la sociedad esta en la obligacion de
involucrarse activamente en favor del Estado.
A pesar de su aparente fuerza, ese reparo no es
valido por otras razones: de un lado, la objecion
segun la cual la poblacion civil no puede ser
juridicamente excluida del conflicto armado,
por cuanto ya se encuentra inmersa en €l en la
realidad, es erronea, pues incurre en la llamada
falacia naturalista, ya que extrae conclusiones
normativas a partir de una situacion factica.
En efecto, este reparo confunde una situacién
empirica con una exigencia normativa, pues
considera que el principio de distincion, que
es una norma, no es valido, por cuanto a nivel
empirico ese principio es negado por los actores
armados, que han hecho de la poblacion civil su
principal victima.”8

Negrillas propias.

Sentencia citada ut supra. En el mismo sentido, ver aclara-
cion de voto de Alejandro Martinez Caballero a la sentencia
C-572 de 1997.

4.
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Sentencia de excepciones preliminares. Cte
IDH. Caso Palmeras contra Colombia. En la
sentencia de excepciones preliminares de la Cte
IDH, precisa el 6rgano judicial internacional
que en ningun momento el Estado Colombia-
no ha desvirtuado la existencia en Colombia de
un conflicto armado interno no internacional.
Entonces es menester mostrar lo que en su mo-
mento expreso la corte: “La Comisidn expreso,
como punto de partida de su razonamiento, que
Colombia no ha objetado lo dicho por ella
en el sentido de que, en el momento en que
se produjo la pérdida de vidas relatada en la
demanda, se desarrollaba en su territorio un
conflicto armado no internacional y tampoco
ha objetado que dicho conflicto corresponde a
la definicion prevista en el articulo 3 comin de
los Convenios de Ginebra.”>’

Ley 975 del 2005. ley de justicia y paz. La re-
cientemente promulgada Ley de justicia y paz;
declarada exequible por la C.C., y que esta sir-
viendo de marco legal para la desmovilizacién
y reinsercién de los mal llamados grupos “pa-
ramilitares”; si bien es cuidadosa al extremo
(seguramente con el animo de mantener una
coherencia con el discurso del gobierno), en
no mencionar el término “conflicto armado”,
si demuestra en forma didfana a través de otras
expresiones, la existencia de dicho conflicto;
verbigracia, sostiene la aludida ley dentro de
su objeto que busca la facilitacién de los pro-
cesos de paz (; y como para que proceso de paz
si no existe conflicto?); igualmente sostiene que
busca la reincorporacion individual o colectiva
de miembros de los grupos armados al margen
de la ley (;y es qué uno busca la reinsercion de
terroristas per se?) y finalmente, cuando el inci-
so segundo del articulo primero ensefia que por
grupos armados al margen de la ley se deben
entender a los grupos guerrilleros y a las auto-
defensas, ; habra guerrilla y autodefensas en un
Estado y una ley que busca su reinsercion a la

Negrillas propias. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Caso las Palmeras. Sentencia de 4 de febrero DEL
2000.
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vida civil sin que exista conflicto armado? Creo
que algunos de los asesores presidenciales, ten-
drian que explicarle al pueblo como algo puede
ser y no ser al mismo tiempo.

Lo anterior permite observar que en realidad en
Colombia, incluso aceptado de una u otra forma
por el actual gobierno a través de algunos de sus
representantes, existe un conflicto armado. Lo im-
portante ahora es ver, si la existencia de un conflicto
armado es excluyente de la presencia de actos de
terrorismo.

No obstante que hasta este punto el lector ya po-
dra tener una somera claridad sobre el tema, sobre
todo en relacién a los argumentos antes brindados,
quiero utilizar la normatividad internacional, rela-
cionada con los conflictos armados, para sustentar
porque en casos de conflictos internacionales e in-
ternos se pueden presentar actos de terrorismo, sin
que se deslegitime la misma existencia del criterio
polemologico.®

a. Convenio IV de Ginebra del 12 de agosto del
ano 1949. Relativo a la proteccion debida a
las personas civiles en tiempo de guerra. Art.
33.5" El articulo 33 del convenio IV de Ginebra
y frente a las personas protegidas ubicadas en
el territorio de una de las partes en conflicto in-
ternacional, previene a las autoridades que en
ningun caso se podra admitir castigos colecti-
vos, asi como toda medida de intimidacion o de
terrorismo. En consideracion a lo anterior, con-
flicto armado y terrorismo no son excluyentes
en materia internacional.

b. Protocolo Ide 1977. Adicional a los convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Relativo
ala proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales.®” El articulo 51 del

% Bouthol Gaston. La guerra. Editorial Oikos — tau n° 44. pri-
mera edicion en lengua castellana. Barcelona Espafia 1971.

6l Los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Comité
internacional de la Cruz Roja. Nueva edicion publicada por
el CICR. Afio 1986. pag. 151.

2 Protocolos adicionales a los convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949. comité internacional de la Cruz Roja Gine-
bra 1977. edicién revisada en 1996. www.icr.org. Pag37

protocolo I relacionado con la poblacion civil,
prevé en su numeral segundo y como estandar
de proteccion en conflictos armados internacio-
nales que la poblacion civil no sera objeto de
ataque; que en ese sentido, quedan totalmente
prohibidos los actos o amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizar a la po-
blacidn civil. Este articulo como el del convenio
IV son importantes para corroborar la perfec-
ta coexistencia de conflicto y terrorismo; pero
igualmente para comprender que actos de terro-
rismo es bien diferente al concepto de amenaza
de terrorismo. Con lo cual también llegamos
a la temprana conclusion de que en Colombia
existe un conflicto armado en donde los grupos
al margen de la ley utilizan el terrorismo como
arma de guerra. Es decir, en Colombia hay agre-
sion terrorista por parte de los grupos al margen
de 1a ley, existiendo al mismo tiempo conflicto
armado.

c. Protocolo IT de 1977. Adicional a los con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.
Relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados no internacionales.®® Art. 4.
numeral 2° literal d. el articulo 4° numeral 2°
literal d), prevé frente a las personas protegidas
que quedaran prohibidos en todo lugar y tiempo
los actos de terrorismo. De esa forma recoge el
criterio plasmado en el citado art. 33 del conve-
nio IV de Ginebra.

d. Protocolo IT de 1977. Adicional a los con-
venios de Ginebra del 12 de agosto de 1949.
Relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados no internacionales.** Art.
13. proteccion a la poblacion civil.* El articu-
lo 13 del protocolo II, prevé en relacion a la pro-
teccion que debe tener la poblacion civil en los
conflictos no internacionales como el colombia-
no, que quedan prohibidos los actos 0 amena-
zas de violencia cuya finalidad sea aterrorizar

6 Comentario del protocolo del 8 de junio de 1977. Comité In-
ternacional de la Cruz Roja. Editorial Plaza y Janés. Bogota
Colombia. 1998. pag. 117

% Comentario del protocolo del 8 de junio de 1977. Comité
internacional de la cruz roja. Editorial plaza y janés. Bogota
Colombia. 1998. pag. 117

% Ibid. Pag. 236
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a la poblacion civil. Una vez mas se ratifica lo
expresado en las normas relacionadas con los
conflictos internacionales.

e. Estatuto del tribunal penal internacional para
Ruanda. Art. 4° literal d.% El Estatuto del Tri-
bunal ad-hoc creado por la ONU, para investigar
y castigar los crimenes acaecidos en Ruanda en
el afio 1994, prevé en su articulo 4, relacionado
con las violaciones a los convenios de Ginebra
en su articulo ® comun y el protocolo adicional
2, que tendra competencia para juzgar a todos
aquellos que cometan u ordenen cometer ac-
tos de terrorismo. Pero igualmente en el literal
h, indica que también tendra competencia para
juzgar a todos aquellos que amenacen con eje-
cutar actos de terrorismo. Una vez mas surge la
diferencia entre agresion terrorista y amenaza
terrorista.

f. Estatuto del tribunal especial para Sierra Leo-
na. Resolucion del Consejo de seguridad de la
ONU 1315 del afio 2000.” En el mismo sentido
que lo previsto en el Tribunal ad hoc para Ruan-
da, el articulo 3° literal d), del Estatuto del Tribu-
nal especial para Sierra Leona (conocidos doc-
trinariamente como tribunales mixtos), establece
la competencia para el juzgamiento de actos de
terrorismo y de igual manera todas las amenazas
de comision de actos de esta naturaleza.

Quiero en consideracion a los anteriores argumen-
tos finalizar este apartado indicando que en Colom-
bia en verdad estamos viviendo un conflicto arma-
do; uno de los mas sangrientos y antiguos del mun-
do; tal vez solo comparado en éste ulterior aspecto
con el de Sri lanka.®® Que en ese conflicto armado
degradado y con visos regionales, tenemos grupos
armados ilegales que utilizan dentro de la combi-
nacion de formas de lucha, tacticas terroristas. Que
en igual sentido terrorismo y conflicto armado no
son conceptos excluyentes y asi se evidencia no sélo
en la legislacion internacional sino en la interna,

% PRIETO SAN JUAN, Rafael y otros. Akayesu. El primer
juicio internacional por genocidio. Grandes fallos de la justi-
cia penal internacional. Numero 2. Editorial Dike y univer-
sidad Javeriana. Bogota Colombia. 2006. pag. 690.

¢ Qp.cit. MEJIA AZUERO. Corte Penal.

% Ver Fisas. Op.cit. pag. 28

acompafada de la jurisprudencia y la doctrina. Es
mas, que resulta plausible indicar que Colombia es
un Estado agredido por el terrorismo de extremas
o de facciones®; en este caso especifico y luego de
revisar la normatividad internacional, evidencia-
mos dos periodos de terrorismo en Colombia; uno
primero originado dentro de un marco de lucha
contra los carteles del narcotrafico; especificamente
frente al cartel de Medellin y su principal exponente
Pablo Escobar; y una segunda etapa, de terrorismo
desplegado por grupos como las autodenominadas
FARC, el ELN y las AUC. Y no obstante ser un
critico acérrimo del término “amenaza terrorista”,
consider6 incluso aceptable para efectos de inves-
tigacion y juzgamiento, la excepcion en el sentido
restringido que prevé nuestra legislacion penal.

3. REPERCUSIONES FRENTE A LA LUCHA
CONTRATERRORISTA O ANTITERRORISTA,
DEPENDIENDO DE LA ACEPTACION
O NO DE UN CONFLICTO ARMADO

70

No existe duda para los estudiosos en el tema en re-
lacion a la aplicacion de las normas internacionales,
ora se este en una situacion de lucha contra el terro-
rismo internacional o interno, o bien se encuentre
un Estado luchando contra un terrorismo que se
utilice como arma dentro de un conflicto armado.

Pues bien, las repercusiones basicamente frente a la
lucha contra el terrorismo en un marco de inexis-
tencia de un conflicto armado, nos llevan directa-
mente a la aplicacion del DIDH (Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos); entendiendo este
sistema normativo, en sede de trato humano, muy
cercano al previsto por el DIH. Desde esta perspec-
tiva, estarian garantizados derechos y garantias pro-
cesales de los enjuiciados por la comisién de actos

% Ver Pizarro Leongomez. Op.cit. pag. 136 - 138
0 Fuente. www.farcep.org
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de terrorismo. No obstante lo anterior, de ninguna
manera se podria dar por parte del Estado un trato
privilegiado frente a los actores de actos terroristas.

Por otro lado, y dado el caso de que una politica cri-
minal de un Estado amenazado por el terrorismo,
como algunos han querido indicar que es el caso
de Colombia, quisiera aplicar rebajas sustanciales a
éste tipo de delincuentes, no se encontraria posibi-
lidad directa, de aplicar principio de complementa-
riedad frente por ejemplo a la CPI, que como bien
se sabe no juzga crimenes de terrorismo; esto por
varias razones que no son del caso explicar, pero
que pasan incluso por las dificultades de defini-
cién del terrorismo, al igual de lo que sucede con el
crimen de agresion.

La aceptacion de la existencia de un conflicto ar-
mado interno o intraestatal, abre las posibilidades
de persecucién de las personas que cometen actos
terroristas, incluso con efectos socioldgicos al inte-
rior de las organizaciones al margen de la ley. Esto
entendiendo que las implicaciones que tiene una
guerra o conflicto armado, distan en muchas oca-
siones de las meras observaciones juridicas. Veamos
algunos ejemplos:

1. Deslegitimacion de la lucha armada cuando se
persigue abiertamente a la poblacion civil a tra-
vés de actos de terrorismo.

2. Pérdida de reconocimiento internacional que
no implica aceptacion de beligerancia.

3. Division interna de los grupos al margen de la
ley entre facciones que consideran nociva la
aceptacion de tacticas terroristas.

4. Aislamiento de los grupos de izquierda de las
masas, (pueblo) a las cuales consideran esencia-
les para la toma del poder.”!

"t Panfleto de las autodenominadas FARC. Organizacion de
masas. s.e. Afio 2000. “1. Objetivo general”. Nuestro obje-
tivo fundamental es la toma del poder, combinando todas
las formas de lucha.” Pag. 5. se retoma de esta forma la
doctrina de guerra revolucionaria planteada por Mao Tsé
Tung o Mao Zedong, Vo Nguyen Giap y su libro Ejército
del Pueblo y finalmente Ernesto Guevara, conocido como
el Che Guevara. Para mayor ampliacion se puede consultar:
Vieira Gilberto. la combinacion de todas las formas de lu-
cha. Documentos politicos N° 41, Bogota D.E., 1964. Vieira

5. Desprestigio ante los subalternos (guerrilleros
rasos) y mandos medios.

6. Perdida de la disciplina revolucionaria.

7. Incoherencia entre un discurso ideolégico, sus-
tentado hoy en dia en un origen marxista-leninis-
ta, remozado por ideas nacionalistas, principal-
mente sustentadas en doctrinas bolivarianas;
acompafiadas muy de cerca desde el exterior.

8. Aplicacion de la extradicion.

9. Pérdida de privilegios propios de delitos consi-
derados como politicos.

Lastimosamente, y no se ha querido ver de esta for-
ma, por falta de comprension y conocimiento sobre
el enemigo y la amenaza, toda guerra es eminen-
temente politico-militar, y no militar-politica. Las
implicaciones frente a la legitimidad de las actua-
ciones del Estado, estan enmarcadas por la ausencia
de politicas militares y verdaderas estrategias con-
trainsurgentes.

En conclusion, el marco de posibilidades de apli-
cacion de lucha legalmente considerada contra el
terrorismo, aceptando la existencia de un conflicto
armado, abre no s6lo un abanico finito, mas amplio,
de variables de arrinconamiento politico, militar y
diplomatico, de organizaciones que en las actuales
condiciones han puesto a trabajar a sus frentes in-
ternacionales como nunca antes, sobre todo eviden-
ciando la pérdida de imagen frente a la comunidad
internacional, en donde sin embargo siguen tenien-
do aliados incomprensiblemente.

Gilberto. Combinacion de todas las formas de lucha. Bogo-
ta, ediciones Sudamérica. 1988. Pizarro Eduardo. Las Farc.
De la autodefensa a la combinacion de todas las formas de
lucha. 1949-1966. Bogota IEPRI. Tercer mundo editores.
1991. Guevara Ernesto. Obras Completas. 3 volumenes.
Editorial Legasa. Buenos Aires. 1995. Igualmente se pue-
den consultar las conocidas obras de Regis Debray, idedlogo
Frances, seguidor del Che. AAVV. Colombia. El conflicto.
Callejon Con Salida. Informe Nacional de Desarrollo Hu-
mano. PNUD 2003. Leal Buitrago Francisco. La inseguri-
dad de la seguridad. Colombia 1958-2005. Editorial Planeta.
Afio 2006. Castro Caicedo German. Que la Muerte Espere.
Editorial Planeta. Afio 2005.
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4. ;FRENTE A LA AGRESION TERRORISTA
SE DEBEN PRESERVAR LOS DDHH
Y EL DIH?

Esta pregunta de sencillez aparente, en verdad nos
tiene envueltos hoy por hoy, en un galimatias del
cual estamos saliendo en verdad mal librados. Los
ultimos hechos, bajo investigacion, relacionados
con las actuaciones militares, policiales y judiciales
en contra de los agentes subversores de la seguri-
dad, asi lo indican. Lo primero que siempre hay
que tener en cuenta, es que por ningin motivo y
bajo ninguna consideracion o argumento, podemos
aceptar que al terrorismo se le combata con terroris-
mo. Nuestra mas importante arma contra los gru-
pos al margen de la ley es precisamente la legalidad
de las actuaciones, la que de paso va a generar con-
fianza, legitimidad y un halito de transparencia que
va a producir efectos a nivel nacional y sobre todo a
nivel de la comunidad internacional.

Un Estado que utilice precisamente el terrorismo
con el fin de acabar con las huestes insurgentes, no
importando su orientacion ideologica, termina sien-
do igualmente un simple amparador de terroristas
que en nada se diferencian de los que dicen perse-
guir. En mis charlas, clases y conferencias siempre
precisé que el fin constitucional, justifica los medios
legales; pero que lo contrario, marca el comienzo
del fin para un estado social de derecho.

2 Atentado terrorista en la Universidad Militar Nueva Grana-
da, bien protegido por el DIH. Octubre 18 del 2006. Fuente
revista semana. Www.semana.com.co

En realidad, no podemos como Estado cohonestar
con la existencia de normas que traten de soslayar
los estandares internacionales de proteccion de los
DDHH; en ese sentido y con toda razon, la C.C. co-
lombiana declar6 la inexequibilidad total de la ley
de seguridad y defensa nacional, Ley 684 del 2001,
al considerar en buen criterio, aunque no comparti-
do totalmente, que la norma acusada, violaba valo-
res fundacionales de un Estado democratico como
la division del poder publico. Vale la pena recordar
lo que en esa oportunidad expreso la corte:

“28- Directamente ligado a lo anterior, la separa-
cion de poderes es también un mecanismo esencial
para evitar la arbitrariedad, mantener el ejercicio
de la autoridad dentro de los limites permitidos
por la Carta y asegurar asi la libertad y seguridad
de los asociados.” La ldgica de este dispositivo, no
por conocida deja de ser esencial: la division de la
funcién publica entre diferentes ramas permite que
el poder no descanse tnicamente en las manos de
una sola persona o entidad, con el fin de que los di-
versos Organos puedan controlarse reciprocamente.
Esto significa que, como esta Corporacion ya lo ha-
bia senalado, la consagracion de diversas ramas del
poder y de 6rganos autonomos se lleva a cabo “con
el propésito no solo de buscar mayor eficiencia en el logro
de los fines que le son propios, sino también, para que esas
competencias asi determinadas, en sus limites, se consti-
tuyeran en controles automaticos de las distintas ramas
entre si, ¥, para, segun la afirmacion clasica, defender la
libertad del individuo y de la persona humana”. Por ello,
como lo ha recordado esta Corte, “la separacion de
las ramas del poder publico es inherente al régimen demo-
cratico y constituye uno de sus elementos procedimentales

de legitimacién™. ™

Pero en igual sentido y aqui reside la importancia
de las declaraciones de la C.C., garantistas en todo
sentido, bajo la comprension verdadera de un esta-
do social de derecho, es que por mas criminal que

7 Negrillas propias

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia citada. Al respec-
to, ver, entre muchas otras, las sentencias C-167 de 1995, C-
312 de 1997 y C-189 de 1998. Sentencia C-167 de 1995. MP
Fabio Moron Diaz, criterio reiterado en la sentencia C-189
de 1998.Sentencia 312 de 1997. Fundamento 5.
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sea la actividad terrorista, por mas repudiada y cen-
surada, como de hecho lo es, no podemos actuar,
bajo ninguna circunstancia utilizando la normati-
vidad como una “cortina de humo” que esconda
una verdadera ley del taliéon. Vuelvo e insisto, nos
convertiriamos en un ser abominable igual al que
perseguimos. Aqui quiero recordar finalmente que
en la declaratoria de inconstitucionalidad del “esta-
tuto antiterrorista”, acto legislativo 2 del afo 2003,
la Corte, parafraseando el concepto del ministerio
publico indico: Entra entonces el concepto fiscal a
afirmar que la necesidad de perseguir el terrorismo
“no puede per se considerarse como un supuesto vali-
do para justificar el desconocimiento de principios
consagrados en la Constitucion y el los Pactos In-
ternacionales sobre Derechos Humanos”.”

Y cualquier lector desprevenido a esta altura podria
pensar ;Entonces frente al terrorismo no cabe nin-
guna limitaciéon de los DDFF? ;Entonces estamos
con las manos atadas para resolver en la practica
los desafios que plantea el terrorismo? Y tengo que
decir verticalmente que la respuesta es un rotundo
no. La CIDH en el informe sobre DDHH vy terro-
rismo de septiembre del afio 2002 y que se anexa
en su informe ejecutivo a la presente aproximacion,
formula unas recomendaciones que deben ser aco-
gidas como estandares de lucha contra el flagelo del
terrorismo, sobre todo para no caer en actividades
vengativas como las norteamericanas en Guantana-
mo e Irak. Pero igualmente caben algunas recomen-
daciones, que pasar’E a exponer a continuacion
luego de unas cortas conclusiones.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En realidad un seguimiento atento del presente
escrito podra haberle dado al lector de forma, tal
vez un poco anticipada, algunas de mis principa-
les conclusiones frente al tema, para nada sencillo,
del terrorismo y la lucha que contra tan dantesco
fenomeno debe ejercerse por un Estado como el
colombiano. Aqui quiero simplemente y a manera
enumerativa resaltar lo siguiente.

> Ejusdem. Pag 58.

76

. Por mas cruel e inhumano que sea el terrorismo,

toda persona perseguida por la presunta comi-
sién de estos actos, debe ser protegida frente a
sus derechos y garantias procesales.

No existe posibilidad de aceptar que el terroris-
mo se pueda combatir con terrorismo.

. La dignidad humana es la piedra sobre la cual

descansa un Estado Social de Derecho; cual-
quier intento y en cualquier via, que pretenda
soslayar este valor sagrado, esta en contra de la
Constitucion Politica y las normas internacio-
nales de DDHH.

. Existen formulas legales y constitucionales,

para contrarrestar la actividad terrorista desde
el ambito judicial; es un deber de todas las auto-
ridades publicas entender y estudiar la C. P. y el
precedente constitucional.

El fin constitucional siempre aceptara la posibi-
lidad de utilizacion de medios legales y transpa-
rentes en la lucha contra el terrorismo.

La misma C.C., la CIDH, el Comité Interame-
ricano contra el Terrorismo CICTE, dan impor-
tantes criterios de lucha contra el terrorismo
desde la dptica de los derechos humanos.

. La legitimidad de la actuacién institucional es

innegociable.

Colombia es actualmente el segundo pais en el mundo con
minas antipersonales sembradas. Mientras el Estado viene
respetando las normas internacionales sobre el tema, los
grupos al margen de la ley, principalmente los de ideologia
de izquierda siguen colocandolas, incluso alrededor de bie-
nes protegidos por el DIH. Fuente. www.unicef.com
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H. No se puede soslayar el precedente constitucio- 1. Esuna pésima premisa, en un Estado Social de
nal que en Colombia tiene fuerza de cosa juzga- Derecho, regresar a la época de la “seguridad
da constitucional nacional”, pretendiendo generalizar la perse-

1. Evidentemente hay conflicto armado intraesta- cucién contra el terrorismo y encontrando que
tal, con visos de conflicto regional en Colombia. en abstracto todo el pueblo es sospechoso. Esto

J. Existe una fuerte argumentacion para sustentar incluso lo ha recabado el mismo presidente de
que conflicto armado y terrorismo no son exclu- la Reptblica, verbigracia en su discurso de po-
yentes y que deben tener una respuesta integral sesion el dia 7 de agosto del afio 2006.7
por parte del Estado, no simplemente una Opti- 2. Se debe ser vertical en la lucha contra el terroris-
ca aislada por presiones internacionales que nos mo, pero sobre todo desde la prevencion, la in-
han sumergido en la cruzada contra el terroris- terceptacion; es decir, desde un trabajo serio de
mo internacional. inteligencia. Al terrorismo se le combate con inte-

K. Agresiéon terrorista y amenaza terrorista son ligencia estratégica. Esta es la columna principal.
dos términos que indistintamente y de forma 3. No se debe caer en el error de confiar todo a
incomprensible se vienen manejando al interior la inteligencia técnica. El peor error de Estados
del pais; lo cual puede generar graves repercu- Unidos fue dejarle la tarea de los seres huma-
siones en un escenario de posconflicto. nos, a las maquinas. Humanint (inteligencia hu-

mana) es la solucion.

Y entonces ;qué recomendaciones se pueden pro- 4. Las fuerzas armadas. Luego de luchar tanto por
poner para combatir desde la optica de los DDFF la legitimidad, y conseguirla; no pueden darse el
al fendmeno terrorista? Quiero aventurarme a pro- lujo de salirse del marco de la Constitucion y la
poner las siguientes recomendaciones; fuera de las ley. La ensefianza de los DDHH es importante,
planteadas por el informe de la CIDH y de lo pre- pero en esto no reside el triunfo, sino en la trans-
visto en la Convencion Interamericana contra el Te- formacion cultural y la sensibilizacion en estos
rrorismo del 3 de junio del afio 2002. temas.

5. Mayor nimero de hombres, en un conflicto asi-
métrico e irregular como el colombiano, en dén-
de el enemigo utiliza tacticas terroristas, es un
arma de doble filo que puede traer consecuen-
cias desastrosas. Las politicas en este sentido
deben revaluarse. Espacio, tiempo y territorio
para la subversion significan otras cosas.

6. Son validas las leyes de excepcion y las limitan-
tes a ciertos derechos tal y como lo prescribe
el art. 27 de la DADH; lo que no es valido es
pretender violar principios de temporalidad de
medidas excepcionales, proporcionalidad, dis-
tincion, y minimos derechos y garantias.

7. El condenado por terrorismo no debe ser privi-

_ legiado por normas penitenciarias, que le per-

77 Actualmente en Colombia se viene utilizando el odio como mitan al colectivo social, a la delincuencia y a

una de las principales armas de guerra. Partiendo ademas 1os erupos armados irregulares. creer que causar
de la utilizacion de simbolos histdricos tan recordados y que grup gu ’ !

de paso despiertan pasion en la poblacion. Bolivar como terrorismo es buen negocio.
inspirador de la nueva ideologia nacionalista, a través del 8. Se deben estudiar y seguir las recomendaciones
PC3 y del movimiento bolivariano por una nueva Colom- dadas por la CIDH en materia de criterios para

bia. Ambas medidas tomadas para contrarrestar el esfuerzo

militar politico del gobierno y por otra parte al mismo Jesus

a través de una “reencauchada” teologia de la liberacion. _

Fuente. www.news.imb.bbc.uk 8 Para consultar el discurso www.presidencia.gov.co

72 Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X. Pg. 51-88



JEAN CARLO MEJfA AZUERO

Prolegémenos - Derechos y Valores

luchar contra el terrorismo en Estados democra-
ticos.

9. Jamas, jamas, jamas, se debe legislar con el odio,
el resentimiento y la ser de venganza como alia-
dos.

De esta forma y ante las limitaciones de espacio,
creo que he cumplido con el proposito de informar
mi pensamiento sobre el tema de los DDHH vy el
terrorismo. Mil gracias.
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ANEXO 1.

OEA/Ser.L/V/11.116
Doc. 5 rev. 1 corr.

22 octubre 2002
Original: inglés

INFORME SOBRE TERRORISMO
Y DERECHOS HUMANOS

RESUMEN EJECUTIVO

Numerosos incidentes terroristas notorios acae-
cidos en el hemisferio en la tltima década,
culminando con tres ataques de proporciones
sin precedentes perpetrados simultaneamente
en los Estados Unidos el 11 de septiembre de
2001, han demostrado cruelmente que el terro-
rismo sigue siendo una amenaza significativa
contra la proteccion de los derechos humanos,
la democracia y la paz y la seguridad regionales
e internacionales. Esta realidad ha impulsado a
los Estados miembros y a las organizaciones in-
tergubernamentales a la adopcion de numerosas
iniciativas para contrarrestar esas graves ame-
nazas terroristas, incluidas la formulacion de
leyes y procedimientos internos para penalizar,
investigar y procesar las actividades terroristas,
y la negociacion de tratados multilaterales sobre
cooperacion entre los Estados en la lucha contra
el terrorismo.

El 3 de junio de 2002, la Asamblea General de
la OEA adopt6 y abri6 a la firma la Conven-
cion Interamericana contra el Terrorismo, en
la cual los estados miembros reafirmaron “la
necesidad de adoptar en el sistema interameri-
cano medidas eficaces para prevenir, sancionar
y eliminar el terrorismo mediante la mas amplia
cooperacion”. Entre los principios reconocidos
explicitamente en esta Convencion figura la es-
tipulacion de que las actividades contra el terro-
rismo se lleven a cabo cumpliendo plenamente
las obligaciones de los Estados miembros con-
forme al derecho internacional. De acuerdo con
el articulo 15 de la convencién, “las medidas
adoptadas por los estados parte de conformidad
con esta convencion se llevaran a cabo con ple-
no respeto al Estado de derecho, los derechos

humanos y las libertades fundamentales”. Este
requisito previo refleja el principio fundamen-
tal de que la campafia contra el terrorismo y
la proteccion de los derechos humanos y de la
democracia constituyen responsabilidades com-
plementarias. El objeto y el prop6sito mismo de
las iniciativas contra el terrorismo, en una socie-
dad democratica, es la proteccion de las institu-
ciones democraticas, los derechos humanos y el
imperio de la ley, no su menoscabo.

La Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, como o6rgano de la OEA encargado de
la promocién del respeto y la proteccion de los
derechos humanos en el continente, ha adqui-
rido desde su creacion, en 1959, una vasta ex-
periencia en la evaluacion de las implicaciones,
para los derechos humanos, de las numerosas
iniciativas antiterroristas emprendidas por los
Estados miembros de la OEA. Al hacerlo, la Co-
mision ha puesto énfasis constante en el respeto
irrestricto a todos los derechos humanos. Esto
incluye los derechos que no se hayan suspendi-
do legitimamente bajo el estado de emergencia
en estricto cumplimiento con los principios y
condiciones que rigen la derogacién de ciertos
derechos protegidos.

A fin de reforzar su doctrina en esta esfera y
asistir a los Estados miembros de la OEA en el
cumplimiento de las obligaciones juridicas in-
ternacionales correspondientes, en diciembre de
2001 Ia Comisién decidié emprender un estudio
por el cual reafirmaria y elaboraria la manera en
que los requisitos internacionales en materia de
derechos humanos regulan la conducta de los
Estados en su respuesta a las amenazas terro-
ristas. Para ayudar en esta tarea, la Comision
convocd a un panel de expertos internacionales
en el curso de su periodo ordinario de sesiones,
en marzo de 2002, a efectos de obtener infor-
macion actualizada y especializada sobre la
cuestion del terrorismo y los derechos humanos
y también invit6 a los estados miembros de la
OEA Yy las organizaciones no gubernamentales
pertinentes a presentar observaciones escritas
sobre el tema.

En la preparacion del presente informe, la Co-
misién adoptd un criterio basado en los dere-
chos, conforme al cual las implicaciones de las
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iniciativas antiterroristas son examinadas en
relacion a varios derechos humanos internacio-
nales basicos, en particular el derecho a la vida,
el derecho a un trato humano, el derecho a la
libertad y la seguridad personales, el derecho a
un juicio imparcial, el derecho a la libertad de
expresion y la obligacion de respetar y garanti-
zar la no-discriminacion y el derecho a la pro-
teccion judicial. La Comision también incluy6
un analisis sucinto de varios derechos adiciona-
les que pueden verse afectados por las medidas
antiterroristas y un examen de las vulnerabilida-
des particulares de los trabajadores migrantes,
las personas que buscan asilo, los refugiados y
los extranjeros.

El analisis de la Comision se basa en varios pre-
ceptos fundamentales, el primero de los cuales
es el reconocimiento de que hasta la fecha no se
ha logrado un consenso respecto de una defini-
cion juridica internacional del terrorismo. Por
ende, la caracterizacion de un acto o situacion
como terrorista, incluida la denominada “gue-
rra contra el terrorismo” no puede servir, por
si misma, para definir las obligaciones legales
de los Estados en esta materia. En este sentido,
la Comision no ha descartado la posibilidad de
que ataques terroristas como los perpetrados el
11 de septiembre de 2001 pueden llevar a un
mayor desarrollo del derecho internacional.
Una de ellas podria ser la negociacion de ins-
trumentos internacionales disefiados para hacer
frente a una nueva forma de “guerra terrorista”
librada por o contra actores no estatales involu-
crados en la violencia armada contra Estados a
escala internacional. Sin embargo, a esta altu-
ra, esos cambios son solo especulaciones y, por
consiguiente, el analisis de la Comisidén consig-
nado en este informe se ha concentrado en las
obligaciones de los Estados miembros conforme
al derecho internacional en su forma actual.

La falta de una definicion del terrorismo acep-
tada a escala internacional no significa que el
terrorismo sea una forma de violencia indes-
criptible o que los estados no estén sometidos
a restricciones, en el marco del derecho interna-
cional, en la configuracion de sus respuestas a
esa violencia. Al contrario, es posible enumerar
varias caracteristicas frecuentemente asociadas

con los incidentes terroristas que ofrecen para-
metros suficientes para que los estados definan
y evaluen sus obligaciones internacionales a la
hora de responder a esa violencia. Esas caracte-
risticas guardan relacion con la naturaleza y la
identidad de los terroristas y de las victimas, los
objetivos del terrorismo y los medios empleados
para consumar los actos de violencia terrorista.
La Comision ha observado que el terrorismo
puede ser perpetrado, a escala individual o co-
lectiva, por una variedad de actores, incluyen-
do particulares o grupos, asi como gobiernos,
puede recurrir a distintos medios y grados de
violencia, desde las meras amenazas concebi-
das para sembrar el panico entre el publico
hasta las armas de destruccion masiva, y puede
influir negativamente en una variedad de perso-
nas a quienes el derecho internacional acuerda
protecciones particulares, como las mujeres, los
nifios y los refugiados.

A partir de esos factores, la Comision ha
observado que varios regimenes de derecho
internacional pueden aplicarse a situaciones
de terrorismo. La violencia terrorista puede
perpetrarse en tiempos de paz, cuando el de-
recho internacional de los derechos humanos
es plenamente aplicable, durante un estado de
emergencia, cuando ciertas protecciones de los
derechos humanos pueden quedar derogadas, o
en el transcurso de un conflicto armado, al cual
se aplica el derecho internacional humanitario.
Ademas, la naturaleza y el nivel de violencia
provocado por los perpetradores del terrorismo
o contra éstos, pueden determinar la imposicién
de un estado de emergencia o desatar un con-
flicto armado. Por consiguiente, el analisis de la
Comisién no se ha limitado a las obligaciones
de los estados miembros conforme a los instru-
mentos interamericanos de derechos humanos,
sino que también ha tomado en cuenta las obli-
gaciones convencionales y consuetudinarias de
derecho internacional, de los Estados miem-
bros, al margen de su indole bilateral o multi-
lateral, o de que hayan sido adoptadas dentro
del marco o bajo los auspicios del sistema in-
teramericano, incluyendo el derecho internacio-
nal humanitario y el derecho internacional de
refugiados. Esas obligaciones forman parte de
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10.

un régimen interrelacionado y de mutuo refuer-
zo de protecciones de los derechos humanos,
que debe interpretarse y aplicarse de manera
integral, con el fin de acordar a las personas
las normas de proteccién mas favorables que
se encuentren disponibles al amparo de la ley
aplicable. Ciertas obligaciones también pueden
constituirse en ex specialis para la interpretacion
y aplicacién del derecho internacional de los
derechos humanos. En especial, el derecho in-
ternacional humanitario estipula reglas, normas
y mecanismos amplios y detallados respecto a la
proteccion de las victimas de guerra, que deben
tomarse en cuenta al interpretar y aplicar en for-
ma apropiada las protecciones internacionales
de los derechos humanos en los casos de con-
flicto armado.

La importancia de una determinacioén apropia-
da de la situacion de las personas que quedan
bajo autoridad o control del Estado y sus agen-
tes en el transcurso de actividades antiterroris-
tas, guarda estrecha relacion con los regimenes
de derecho considerados en el andlisis de la Co-
mision. Solo cuando se ha determinado apro-
piadamente la situacion legal de esas personas,
puede acordarseles los derechos que tengan con-
forme a la legislacion nacional e internacional,
en virtud de dicha situacion. Cuando la violen-
cia terrorista provoca un conflicto armado o se
suscita dentro del marco de uno, reviste especial
importancia que los estados miembros determi-
nen, de conformidad con la Tercera Convencion
de Ginebra de 1949 y del Protocolo Adicional I
con respecto a los Estados que los han ratifica-
do, si una persona que cae en poder de un esta-
do es un civil 0 un combatiente y, en este ultimo
caso, si es un combatiente “privilegiado”, y por
lo tanto tiene derecho al status de prisionero de
guerra y a inmunidad para ser procesado bajo
las leyes de su captor por actos hostiles que no
constituyan infraccién de las normas y costum-
bres de la guerra.

Dentro del marco de los preceptos mencionados,
la Comision llegd a varias conclusiones, que se
resumen mas adelante, acerca de los derechos y
las libertades mas afectados por las iniciativas
antiterroristas de los Estados, a saber: el derecho
a la vida, el derecho a un trato humano, el de-

11.

12.

recho a la libertad y la seguridad personales, el
derecho a un juicio imparcial, el derecho a la li-
bertad de expresion y la obligacion de respetar y
garantizar la no discriminacion y el derecho a la
proteccién judicial, asi como la situaciéon de los
trabajadores migrantes, las personas que buscan
asilo, los refugiados y los extranjeros. La Comi-
sion ha establecido, en particular, las normas de
proteccién minimas que son comunes al derecho
internacional de los derechos humanos y al dere-
cho internacional humanitario en esos aspectos.
La Comision, cuando lo considerd pertinente,
también determiné los aspectos en la Jex specia-
lis del derecho internacional humanitario que
puede resultar en diferentes estandares de trato
aplicables en situaciones de conflicto armado.
Quiza no haya campo donde exista mayor con-
vergencia entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, que en lo atinente a las normas
de trato humano. Ambos regimenes, si bien
gobernados por instrumentos diferentes, prevén
los mismos requisitos minimos e inderogables
respecto del trato humano de todas las personas
bajo control y autoridad del Estado. Mas aun,
bajo ambos regimenes, las violaciones mas atro-
ces de las salvaguardias del trato humano no
solo generan la responsabilidad del Estado sino
también la responsabilidad penal individual por
parte de quien las perpetra y de sus superiores.
Entre estas normas, es primordial la prohibi-
cién absoluta de la tortura o de cualquier trato o
castigo cruel, inhumano o degradante por parte
del estado o de sus agentes. Esta proscripcion es
aplicable a todas las formas de trato atribuible
al Estado incluyendo, por ejemplo, sanciones
penales o disciplinarias consistentes en castigos
corporales y periodos prolongados de confina-
miento solitario. También estan prohibidos los
métodos de interrogacion inhumanos, incluidos
los golpes, violaciones y descargas eléctricas, asi
como tratos mas sutiles pero igualmente lesivos
como la administracion de drogas a detenidos
o alojados en instituciones psiquiatricas y la
negacion prolongada de descanso o sueno, ali-
mentacion, higiene suficiente o asistencia mé-
dica. Los dos regimenes, asimismo, estipulan
normas similares respecto de las condiciones
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15.

de detencion. Esos requisitos guardan relacion
con aspectos como alojamiento, alimentacion e
higiene, asi como protecciones especiales para
categorias especiales de personas, como las mu-
jeres y los nifios.

Conforme a las normas aplicables en tiempos
de paz y en época de guerra, el trato a los deteni-
dos debe continuar sujeto a la supervision efec-
tiva y constante de los mecanismos apropiados
estipulados por el derecho internacional. En si-
tuaciones que no sean de conflicto armado, esto
supone la supervision de los tribunales regulares
por medio del kabeas corpus o recursos similares.
En tiempos de guerra, los mecanismos de su-
pervision incluyen el Comité Internacional de
la Cruz Roja y, en casos de conflictos armados
internacionales, el régimen de las potencias pro-
tectoras previsto en las Convenciones de Gine-
bra de 1949.

Pese a la existencia de esas normas y meca-
nismos especificos que rigen la detencion de
las personas en los casos de conflicto armado,
pueden suscitarse circunstancias en las que los
mecanismos de supervision previstos por el de-
recho internacional humanitario no se encuen-
tren adecuadamente organizados o disponibles,
o en que la detencion e internamiento de civiles
o combatientes continte por un periodo prolon-
gado. Cuando esto ocurre, las normas y procedi-
mientos del derecho internacional humanitario
pueden resultar inadecuadas para salvaguardar
debidamente las normas minimas de trato a los
detenidos y los mecanismos de supervision del
derecho internacional de los derechos huma-
nos, incluidos los recursos de habeas corpus 'y de
amparo, pueden necesariamente reemplazar al
derecho internacional humanitario con el fin de
asegurar, en todo momento, la proteccion efec-
tiva de los derechos fundamentales de los dete-
nidos.

Como en el caso de las normas sobre trato hu-
mano, el derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario
someten a los Estados miembros, esencialmente,
a la misma obligacién inderogable de respetar y
asegurar el respeto de sus compromisos interna-
cionales por medio de mecanismos apropiados
y eficaces. Comparten, asimismo, la prohibicion

16.

17.

absoluta y prevaleciente de discriminacion de
cualquier indole, incluyendo distinciones inad-
misibles basadas en raza, color, sexo, idioma, re-
ligion, opinion politica u de cualquier otra indo-
le, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. Si
bien la doctrina del sistema interamericano de
derechos humanos no prohibe todas las distin-
ciones en el trato, en cuanto al goce de los de-
rechos y las libertades protegidos, la Comision
observa que cualquier distincion permisible ha
de basarse en una justificacion objetiva y razona-
ble, que persiga un objetivo legitimo, que consi-
dere los principios que normalmente prevalecen
en las sociedades democraticas y que los medios
sean razonables y guarden proporcion con el fin
buscado. En la campafa contra el terrorismo,
los estados deben mantenerse adecuadamente
vigilantes con el fin de asegurar que los agentes
del Estado, incluidas las fuerzas militares, se
comporten de acuerdo con las disposiciones que
prohiben la discriminacion.

El andlisis de la Comision clarifica el hecho de
que el derecho internacional de los derechos hu-
manos y el derecho internacional humanitario
comparten muchos de los mismos prerequisitos
minimos que rigen el derecho de los individuos
al debido proceso y a un juicio justo. Cuando
los Estados miembros se empefan en investigar,
procesar y sancionar a personas por delitos rela-
cionados con el terrorismo, continuan obligados
en todas las instancias por las protecciones fun-
damentales y no derogables del debido proceso
y un juicio justo, ya sea en tiempos de paz, en
estados de emergencia o en conflictos armados.
Estas protecciones abarcan principios funda-
mentales del derecho penal y salvaguardias pro-
cesales y sustantivas largamente reconocidas.
Entre las protecciones destacadas por la Comi-
sion figura el requisito de que en la elaboracion
de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las
conductas punibles, dando pleno sentido al prin-
cipio de legalidad penal. La Comisioén observa
que los Estados, en ésta y en otras regiones, han
acudido a distintos criterios con el propdsito
de dictar leyes antiterroristas suficientemente
claras y eficaces. Algunos estados han optado
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18.

19.

por la tipificacién de un delito especifico de te-
rrorismo basado en caracteristicas de violencia
terrorista identificadas comunmente. Otros han
preferido no tipificar el terrorismo como un de-
lito per se, sino agregar a delitos comunes bien
definidos, como el homicidio, la intencion terro-
rista o variaciones del castigo que reflejan la na-
turaleza particularmente infame de la violencia
terrorista. Cualquiera sea el cauce elegido, los
estados miembros de la OEA deben ceiiirse a
los principios basicos enunciados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y por la
Comision respecto de este tema. Con el fin de
asegurar que los castigos impuestos por delitos
terroristas sean racionales y proporcionados,
también se insta a los Estados miembros a to-
mar las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias con el fin de que los jueces estén
facultados para considerar las circunstancias de
los hechos y de los infractores individuales a la
hora de dictar sentencia por delitos terroristas.
Los principios fundamentales del debido proce-
SO y un juicio imparcial también comprenden
el derecho a ser juzgado por un tribunal com-
petente, independiente e imparcial, conforme
a la definicion del derecho internacional de los
derechos humanos o del derecho humanitario.
Este requisito prohibe, en general, los tribunales
o comisiones ad hoc, especiales o militares para
juzgar a civiles por delitos relacionados con el
terrorismo u otros delitos. Los tribunales milita-
res del Estado pueden procesar a los integrantes
de sus propias fuerzas armadas por delitos rela-
cionados con las funciones que la ley asigna a
dichas fuerzas y, durante los conflictos armados
internacionales, pueden juzgar a combatientes
privilegiados y no privilegiados, siempre que
ofrezcan las garantias minimas del debido pro-
ceso. Los tribunales militares, empero, no pue-
den conocer de violaciones de derechos huma-
nos u otros delitos que no guarden relacion con
las funciones militares, que deberan ser juzga-
dos por tribunales civiles.

Entre las garantias procesales inderogables iden-
tificadas por la Comision dentro del marco del
derecho internacional de los derechos humanos
y del derecho humanitario, figuran el derecho
del inculpado a la notificacion previa y detalla-

20.

21

da de los cargos que se le imputen, el derecho
a disponer de tiempo y medios adecuados para
preparar su defensa, lo que necesariamente in-
cluye el derecho a la asistencia de un defensor
de su eleccidn o, en el caso de acusados indigen-
tes, el derecho a un defensor gratuito, cuando
dicha asistencia sea necesaria para un juicio jus-
to, y el derecho a no declarar contra si mismo.
También se protege el derecho del condenado
a ser informado sobre los recursos judiciales y
de otra indole y de los plazos para hacer uso de
ellos, incluido el derecho de apelacion ante un
tribunal superior.

Es posible que, en situaciones de emergencia,
haya ciertos aspectos limitados del derecho a un
juicio justo que puedan suspenderse legitima-
mente, siempre que los estados cumplan estric-
tamente las condiciones que rigen las clausulas
de derogacion dentro del marco de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos y
que no incurran en la denegacion de proteccio-
nes individuales mas favorables que sean inde-
rogables conforme a otros instrumentos interna-
cionales aplicables. Las protecciones potencial-
mente derogables son, por ejemplo, el derecho a
un juicio publico y el derecho del acusado a exa-
minar o hacer que se examine a los testigos de
cargo, si las limitaciones de esos derechos son
necesarias para asegurar la salvaguardia de jue-
ces, abogados, testigos u otros participantes en
la administracion de justicia. Sin embargo, esas
medidas nunca podran justificarse cuando pue-
dan comprometer las protecciones inderogables
del debido proceso de un acusado, incluido el
derecho a la preparacion de una defensa y a ser
juzgado por un tribunal competente, imparcial e
independiente.

. El derecho a la vida es objeto de un trato simi-

lar y distintivo en el derecho internacional de
los derechos humanos y en el derecho humani-
tario. Bajo ambos regimenes, el uso de fuerza
letal por los agentes del Estado debe cefirse a
los principios de la proporcionalidad y la distin-
cién, conforme a su definiciéon en cada campo
del derecho. Por consiguiente, en las situaciones
de conflicto armado, las partes en pugna deben
distinguir entre objetivos militares y civiles u ob-
jetivos civiles, y sus ataques deben dirigirse s6lo
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23.

a los primeros. De la misma forma, en tiempos
de paz los agentes del Estado deben distinguir
entre las personas que en virtud de sus acciones
constituyan una amenaza inminente de muerte
o lesiones graves, o una amenaza de consuma-
cion de un delito especialmente grave que con-
lleve una amenaza grave a la vida, y las personas
que no plantean una amenaza asi, y usar la fuer-
za s6lo contra las primeras. Al mismo tiempo,
a los combatientes privilegiados en situaciones
de conflicto armado no les estd vedado el uso
de fuerza letal contra combatientes enemigos
que no hayan depuesto las armas o hayan sido
puestos fuera de combate (fors de combar), y la
muerte de un combatiente en esas circunstan-
cias no constituye una violacién del derecho a la
vida, cuando se interpreta a la luz de las normas
o costumbres de la guerra.

También guarda relacion con el derecho a la
vida, la imposicion de la pena de muerte como
castigo por delitos relacionados con el terroris-
mo. Independientemente de que esta medida sea
impuesta en tiempos de paz o en situaciones de
conflicto armado, los Estados deben garantizar
que sus disposiciones legislativas cumplan con
ciertas condiciones que limitan la capacidad del
Estado para aplicar la pena capital por ciertos
tipos de delitos, o a ciertos delincuentes. Los
estados también deben garantizar que los pro-
cedimientos a través de los cuales se impone la
pena de muerte cumplan estrictamente con los
requisitos procesales y estén sujetos a un riguro-
so control de las garantias judiciales minimas.
Sin llegar al punto de abolir la pena de muerte,
los instrumentos interamericanos imponen res-
tricciones concebidas con objeto de delimitar es-
trictamente su aplicacion y alcance, con el fin de
reducir la aplicacion de esta pena y abrir cauce a
su desaparicion paulatina.

También el derecho a la libertad y la seguridad
personales conlleva requisitos distintos segun
se trate de su observancia en tiempo de paz, en
situaciones de emergencia y en casos de conflic-
to armado, bajo el derecho internacional de los
derechos humanos o bajo el derecho internacio-
nal humanitario. Sin embargo, de conformidad
con las normas internacionales prevalecientes
en materia de derechos humanos, bajo circuns-

24.

25.

tancias limitadas los Estados pueden privar a
las personas de su libertad, en relaciéon con la
investigacion y el castigo de delitos y también
en virtud de la administracion de la autoridad
del Estado en otros campos donde sean estric-
tamente necesarias medidas de esta indole. Esto
puede incluir, por ejemplo, la detenciéon admi-
nistrativa por razones imperiosas relacionadas
con aplicacion de la ley, la salud u otros fines
publicos. Esas medidas, empero, deben cefiirse
a las normas dictadas bajo los regimenes de de-
recho internacional aplicables.

Cuando no se trate de situaciones de conflicto
armado, los estandares que rigen el derecho a
la libertad personal incluyen la necesidad de ga-
rantizar que los motivos y los procedimientos de
la detencion estén prescritos por ley, el derecho
a ser informado de las razones de la detencion,
el acceso sin dilaciones a un abogado defensor,
a los familiares y, cuando fuere necesario o apli-
cable, a la asistencia médica y consular, los limi-
tes estipulados para los plazos de detencion y el
mantenimiento de un registro central de deteni-
dos. La Comision también hace hincapié en que
se disponga de mecanismos de examen judicial
necesarios para supervisar las detenciones, in-
mediatamente después del arresto o detencidén
y a intervalos razonables mientras ésta se pro-
longue. Bajo ninguna circunstancia los estados
pueden prolongar la detencion de una persona
en caracter de incomunicada. Aspectos de los
requisitos mencionados también deben conside-
rarse inderogables, en virtud de su papel integral
en la proteccion de los derechos inderogables de
los detenidos, como el derecho a un trato huma-
no y el derecho a un juicio justo, asi como la
necesidad de asegurar que los detenidos o prisio-
neros no queden totalmente a merced de sus
custodios.

Cuando se susciten situaciones de emergencia,
puede justificarse que los estados deroguen cier-
tos aspectos limitados del derecho a la libertad y
la seguridad personales. Esto puede incluir, por
ejemplo, el sometimiento de las personas a pe-
riodos de detencidn preventiva o administrativa
mas largos que los permisibles en circunstan-
cias ordinarias. Sin embargo, como es del caso
en todas las derogaciones, cualquier detencion
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27.

28.

prolongada debe ser estrictamente necesaria de
acuerdo con las exigencias de la situacion, debe
mantenerse subordinada a las protecciones in-
derogables ya indicadas y en ningun caso podra
ser indefinida.

Cuando los actos terroristas puedan provocar
un conflicto armado internacional o, de alguna
manera, producirse en el contexto de un conflic-
to armado internacional, el cumplimiento por
el Estado del derecho a la libertad de las perso-
nas detenidas en el curso del conflicto debe ser
evaluado a la luz de la mencionada Jex specialis
sobre presunciones y mecanismos prescritos
en el derecho internacional humanitario. En el
caso de los conflictos armados internacionales,
esta metodologia establece que los combatien-
tes privilegiados que caen en poder del enemigo
pueden en general ser internados hasta su repa-
triacion al cese de las hostilidades activas. Los
combatientes no privilegiados también pueden
ser internados y, ademas, pueden ser sujetos a
procesamiento por su beligerancia no privilegia-
da. En cualquiera de las circunstancias, la deten-
cién debe ser objeto de supervision por los me-
canismos prescritos en el derecho internacional
humanitario, incluido el régimen de potencias
protectoras y el acceso del Comité Internacional
de la Cruz Roja.

Los enemigos no nacionales en territorio de una
parte en un conflicto armado internacional o los
civiles en territorio ocupado no pueden ser dete-
nidos o internados administrativamente, excep-
to cuando sea absolutamente necesario por ra-
zones de seguridad de la potencia en cuyo poder
estén. Cuando se imponga dicha detenciéon o
internacién, debe estar sujeta a reconsideracion
0 apelaciéon con la menor demora posible y, de
continuar, debe estar sujeta a revision periodi-
ca por un 6rgano, Corte o tribunal adecuado o
competente y designado al efecto.

Tal como sucede con el derecho a un trato hu-
mano, pueden suscitarse circunstancias en las
que las normas y procedimientos del derecho in-
ternacional humanitario sean inadecuados para
salvaguardar en forma apropiada los estandares
minimos de derechos humanos de los detenidos.
Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando la exis-
tencia constante de hostilidades activas se torne

29.

30.

incierta o cuando una ocupacién beligerante se
extienda por un periodo prolongado. En todo
momento, la consideracién primordial debe se-
guir siendo la proteccion eficaz de los derechos
humanos de los detenidos y, en esas circunstan-
cias, puede ser necesario que los mecanismos de
supervision bajo el derecho internacional de los
derechos humanos o bajo el derecho doméstico,
reemplacen al derecho internacional humanita-
rio con el fin de salvaguardar los derechos fun-
damentales de los detenidos.

La Comision también analizé el derecho a la
libertad de expresion, que muestra un grado
menor de coincidencia entre el derecho inter-
nacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, pero prescribe, sin
embargo, controles fundamentales sobre las ini-
ciativas del Estado contra el terrorismo. En este
sentido, la Comision ha hecho hincapié en que
el respeto y la proteccion del derecho a la liber-
tad de expresion en las Américas revisten espe-
cial importancia por el papel esencial que cum-
ple en el refuerzo de la democracia y la garantia
de los derechos humanos, al ofrecer a los ciu-
dadanos un instrumento indispensable para una
participacion informada. Ademas, la Comision
destaca que durante las situaciones de amenaza
terrorista, un publico informado puede consti-
tuir un instrumento efectivo de control y preven-
cién de los abusos de la autoridad publica.
Varias normas y protecciones concernientes al
derecho a la libertad de expresion merecen un
comentario particular en relacién con el terro-
rismo. En situaciones que no alcancen a ser de
estado de emergencia no debe usarse la censura
previa para impedir la difusion de ideas e infor-
macién. Ademas, sélo pueden imponerse san-
ciones ulteriores por la difusion de ideas e infor-
macion, en virtud de leyes claras y previsibles y
no excesivamente amplias o vagas. Asimismo,
las sanciones deben guardar proporcion con la
clase de perjuicio que procure prevenirse por su
intermedio. Los Estados, asimismo, deben abs-
tenerse de promulgar leyes que penalicen en for-
ma amplia o general la defensa publica (apolo-
gia) del terrorismo o de las personas que puedan
haber cometido actos terroristas sin exigir que se
demuestre que esas expresiones tenian por obje-
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to incitar a la violencia o cualquier otra accidén
ilegal similar, y que era altamente probable que
se diera dicho resultado. Con respecto al acceso
a la informacion que obre en poder del gobier-
no y al derecho de habeas data, debe existir una
presuncion de publicidad, con restricciones s6lo
cuando la difusion de la informacion en cues-
tion pueda provocar perjuicios graves a la segu-
ridad nacional. Sobre los Estados recae la carga
de probar la necesidad de esas restricciones.

La Comision observa que, en situaciones de es-
tado de emergencia, el derecho a la libertad de
expresion es derogable temporalmente y en la
medida que estrictamente lo exija la situacion.
En este sentido, la Comision observa concre-
tamente que por medio de la derogacion en
tiempos de emergencia pueden ser admisibles
las leyes que imponen la censura previa sobre la
publicacién o difusion de informaciones u opi-
niones relacionadas con el terrorismo. También
puede justificarse que, en situaciones de emer-
gencia, los Estados impongan restricciones adi-
cionales a la libertad de expresion y al acceso a
la informacion. Empero, también en estos casos
recae sobre los estados la carga de la prueba de
que las derogaciones no sean excesivas a la luz
de lo que exija la situacién.

Con respecto a las situaciones de conflicto ar-
mado, la Comisién pone énfasis especial en la
obligacion de las partes en un conflicto de brin-
dar a los periodistas y a los medios de informa-
cion instalaciones cuya proteccion sea la que les
acuerda el derecho internacional humanitario y
que, presumiblemente, es la misma acordada a
los civiles y a los objetivos civiles.

La Comision reconoce que las personas que
se encuentran en el territorio de un Estado del
que no son nacionales, incluidos los trabajado-
res migrantes, los refugiados y las personas que
buscan asilo contra la persecucion, son particu-
larmente vulnerables a la violacion de los dere-
chos humanos en la formulacion y ejecucion de
medidas antiterroristas. Por tanto, este informe
aborda varios derechos humanos fundamenta-
les especificamente en lo que se relaciona con
los extranjeros en el contexto de las estrategias
antiterroristas, incluido el derecho a la libertad
y seguridad personales, el derecho a un trato hu-

34.

mano, el derecho al debido proceso y a un juicio
justo, y la prohibicion absoluta e inderogable
contra la discriminacion. Para asegurar que las
medidas adoptadas concernientes a la situacion
de los extranjeros no se formulen o apliquen de
una manera que transgreda esos derechos hu-
manos fundamentales, los estados deben evitar
especialmente esas practicas injustificadas y las
detenciones prolongadas, la omisién de infor-
mar a los detenidos acerca de su derecho a la
asistencia consular, las deportaciones masivas
de extranjeros y la ausencia o ineficacia de pro-
cedimientos de revisiéon de procesos judiciales
o administrativos concernientes a los extranje-
ros. Ademas, la Comision recalca que, en los
procedimientos que conlleven la expulsion o
deportacion de estas personas, es preciso tener
en cuenta y dar efecto al principio de non-refoule-
ment reflejado en las disposiciones del articulo
33 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Estatuto de Refugiado, el articulo 3(1)
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la Tortura, el articulo 13 de la Convencion Inte-
ramericana para prevenir y sancionar la tortura,
y el articulo 22(8) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Finalmente, en su analisis la Comisién recono-
ce que las iniciativas de los estados miembros
contra el terrorismo pueden ir en detrimento de
una amplia variedad de otros derechos humanos
adicionales a los considerados anteriormente,
incluidos el derecho a la libertad de asociacion
y reunidn, el derecho a la libertad de conciencia
y religion, el derecho de propiedad, el derecho a
la privacidad y el derecho a participar en el go-
bierno. En consecuencia, en un capitulo separa-
do del presente informe, la Comision incluye un
analisis abreviado de estos derechos. Con ello,
la Comision recalca que, aunque estos derechos
pueden estar sujetos a ciertas restricciones, con-
forme a las disposiciones convencionales res-
pectivas, toda medida que adopten los estados
miembros para restringirlos debe cumplir estric-
tamente con los requisitos procesales y sustanti-
vos que rigen las restricciones de esta naturaleza
en el sistema interamericano. Ello exige que
toda restriccidon sea necesaria para la seguridad
de todos y acorde con las justas exigencias de
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una sociedad democratica, y que debe ser el
medio menos restrictivo posible para lograr el
imperioso interés publico. Ademads, toda res-
triccion de ese tipo debe estar prescrita por ley
aprobada por el poder legislativo y ajustada al
ordenamiento juridico interno, y no puede estar
sujeta a la discrecion de un gobierno o de sus
agentes.

35. El informe de la Comisién concluye con una
serie de recomendaciones concretas que tienen
por objeto orientar a los estados miembros en
cuanto a la aplicacion de las normas y los princi-
pios consignados en el analisis de la Comision.

ANEXO 2.

IV. RECOMENDACIONES
A LOS ESTADOS SOBRE LA LUCHA
CONTRA EL TERRORISMO

Sobre la base del analisis del presente informe, la
Comision ha formulado la siguiente serie de reco-
mendaciones con el fin de facilitar los esfuerzos de
los Estados miembros para cumplir debidamente
sus compromisos internacionales en materia de de-
rechos humanos cuando elaboran y ejecutan medi-
das antiterroristas.

A. Identificacion y aplicacion de las obligaciones
juridicas internacionales pertinentes

1. Los Estados miembros deben tener en cuenta
los compromisos pertinentes en virtud de todos
los instrumentos internacionales de derechos
humanos a los que estan obligados, al identifi-
car y aplicar sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos a sus iniciativas
antiterroristas.

2. Los Estados miembros deben hacer referencia
y considerar las disposiciones pertinentes del
derecho internacional humanitario como /lex
specialis aplicable al interpretar y aplicar las pro-
tecciones de derechos humanos en situaciones
de conflicto armado.

3. Los Estados miembros no pueden usar un ins-
trumento de derechos humanos como base para
negar o limitar otros derechos humanos favora-

bles o mas amplios a que las personas puedan
tener derecho en virtud de normas o practicas
aplicables bajo el derecho internacional o nacio-
nal.

Derecho a la vida

En situaciones que no alcancen a caracterizarse
como conflicto armado, los Estados miembros
deben asegurar que los agentes del orden cum-
plan con los principios basicos que rigen el uso
de la fuerza, incluido el requisito de que solo se
use la fuerza letal cuando sea estrictamente in-
evitable para protegerse o proteger a otros con-
tra una amenaza inminente de muerte.

En situaciones de conflicto armado, los esta-
dos miembros deben asegurar que sus fuerzas
armadas cumplan con las normas y los princi-
pios aplicables del derecho internacional huma-
nitario, en particular los requisitos de que las
fuerzas armadas distingan entre objetivos mili-
tares y objetos y personas civiles, y solamente
lancen ataques contra los primeros, y adopten
precauciones para evitar o reducir al minimo la
pérdida de vidas civiles y los dafos a los bienes
civiles, que sean incidentales o colaterales a los
ataques contra objetivos militares legitimos.
Los Estados miembros deben asegurar que toda
medida para imponer la pena de muerte como
castigo por delitos relacionados con el terrorismo
cumpla con las restricciones especificas que rigen
la imposicion de esa pena, incluidas las relacio-
nadas con los tipos de delito por los que se puede
imponer la pena capital, las caracteristicas perso-
nales del delincuente que podrian impedir la apli-
cacion de la pena de muerte, y el requisito de que
la imposicion de esta pena esté sujeta a requisitos
procesales estrictos y a un riguroso control de las
garantias judiciales fundamentales.

Derecho a la libertad y seguridad personales

Cuando los Estados miembros arresten, encar-
celen o en general detengan a personas como
parte de las iniciativas antiterroristas en situa-
ciones que no alcancen a caracterizarse como
conflicto armado, deben cumplir con los estan-
dares minimos que rigen el derecho a la liber-

84 Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X. Pg. 51-88



JEAN CARLO MEJfA AZUERO

Prolegémenos - Derechos y Valores

tad y seguridad personales respecto a los cuales
nunca se puede justificar una suspension. Di-
chas normas incluyen los requisitos siguientes:

(a) los fundamentos y procedimientos para la de-
tencion deben estar prescritos por ley;

(b) el detenido debe ser informado de las razones
de su detencion y debe brindarsele sin demora
acceso a un abogado, a sus familiares y, cuando
sea necesario o aplicable, a asistencia médica y
consular;

(c) deben imponerse limites a la duracién de la de-
tencion;

(d) debe llevarse un registro central de los detenidos;

(e) deben existir mecanismos adecuados y efectivos
de revision judicial para supervisar las deten-
ciones, sin demora tras el arresto o detencion y
a intervalos razonales cuando la detencion sea
prolongada.

8. Enlos casos en que los actos terroristas puedan
desatar un conflicto armado internacional o se
produzcan en el contexto de un conflicto arma-
do internacional, los Estados miembros deben
respetar y asegurar el derecho a la libertad y se-
guridad personales de acuerdo con la lex specialis
aplicable del derecho internacional humanita-
rio, segun el cual:

a) los combatientes privilegiados que caen en po-
der del enemigo en general pueden ser interna-
dos hasta su repatriacion cuando cesen las hos-
tilidades activas;

b) los combatientes no privilegiados también pue-
den ser internados y, ademas, pueden ser sujetos
a procesamiento por su beligerancia no privile-
giada;

c) la detencion de combatientes esta sujeta a su-
pervision por el mecanismo prescrito en el de-
recho internacional humanitario, incluido el
régimen de las potencias protectoras y el acceso
del Comité Internacional de la Cruz Roja. No
obstante, en los casos en que no se disponga
de estos mecanismos o se compruebe que éstos
son ineficaces para garantizar el tratamiento
adecuado de los detenidos, pueden tomar prece-
dencia las normas del derecho internacional de
los derechos humanos y las del derecho interno
para garantizar la proteccion efectiva de los de-
tenidos en todas las circunstancias;

d) los extranjeros enemigos en el territorio de una
parte en un conflicto armado internacional y los
civiles en territorio ocupado no pueden ser dete-
nidos o internados administrativamente excepto
cuando la seguridad de la potencia detenedora u
ocupante lo haga absolutamente necesario. En
los casos en que se imponga dicha detencion o
internacién, la misma debe estar sujeta a recon-
sideracion o apelacion con la menor demora po-
sible y, de continuar, debe estar sujeta a revision
periddica por un 6rgano, corte u otro tribunal
adecuado y competente designado al efecto.

D. Derecho a un trato humano

9. Tanto dentro como fuera de situaciones de
conflicto armado, los estados miembros deben
cumplir con los estandares minimos de un trato
humano prescritos en el régimen aplicable del
derecho internacional de los derechos huma-
nos o en el derecho internacional humanitario.
Aunque los regimenes de derecho aplicables
son diferentes, exigen en forma similar que los
Estados miembros aseguren que:

a) las condiciones de detencién satisfagan los es-
tandares minimos de humanidad y dignidad de
la persona, teniendo debidamente en cuenta los
requisitos sobre categorias particulares de per-
sonas, incluidas las familias, las mujeres y los
nifios, y estando sujetas a supervision continua
y efectiva por tribunales ordinariamente cons-
tituidos, mediante el recurso de hdbeas corpus o
equivalente o, en caso de conflicto armado, me-
diante los mecanismos pertinentes del derecho
internacional humanitario;

b) los detenidos que sean sometidos a sanciones
disciplinarias o penales sean tratados humana-
mente en todo momento y nunca sean someti-
dos a tortura o trato inhumano, incluidos, por
ejemplo, el castigo corporal y periodos prolon-
gados de confinamiento solitario;

¢) los detenidos no sean sometidos a ningun mé-
todo de interrogacién que pueda equivaler a
tortura u otro trato inhumano, incluidos tratos
graves como las golpizas, la violacion o las des-
cargas eléctricas, asi como tratamientos mas
sutiles pero igualmente perniciosos, como la
administracion de drogas en instituciones carce-
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10.

a)

b)

d)

e)

larias o psiquidtricas, o la negacion prolongada
del descanso o el sueflo, los alimentos, higiene
suficiente o asistencia médica.

Derecho al debido proceso y a un juicio justo

Los Estados miembros deben cumplir con cier-
tos principios y estandares fundamentales y no
derogables del debido proceso y un juicio justo
cuando prohiben conductas relacionadas con
terrorismo en su legislacién penal y procesan a
personas por tales delitos. En particular, los Es-
tados miembros deben:

asegurar que la tipificacion de los delitos re-
lacionados con el terrorismo sea precisa y sin
ambigiiedades, consignada en un lenguaje que
defina estrictamente las acciones punibles, que
establezca claramente la conducta criminaliza-
da, determinando sus elementos y los factores
que la distingan del comportamiento que no
constituye un delito penal o que sea punible de
otra manera;

considerar la adopcioén de medidas legislativas o
de otra indole necesarias para conferir a los jue-
ces autoridad para ponderar las circunstancias
particulares de los acusados y de las ofensas al
dictar sentencia por delitos relacionados con el
terrorismo;

abstenerse de usar tribunales o comisiones ad
hoc, especiales o militares para juzgar a civiles;
asegurar que los jucios de integrantes de las
fuerzas armadas o combatientes por tribunales
militares ofrezcan las garantias esenciales de
independencia e imparcialidad generalmente
reconocidas en los instrumentos del derecho in-
ternacional humanitario;

abstenerse del uso de procedimientos judiciales
secretos o de la justicia “sin rostro”. Los Estados
pueden verse obligados a adoptar medidas ex-
cepcionales para proteger la vida, la integridad
fisica y la independencia de los jueces, abogados
u otros participantes en la administracion de jus-
ticia cuando sus vidas o su integridad fisica estén
amenazadas, pero la naturaleza de esas medidas
o su aplicacién nunca pueden comprometer las
garantias del acusado a un juicio justo;

en toda circunstancia, asegurar el estricto cum-
plimiento de las protecciones procesales basicas

2)

b)

y no derogables, incluidos el derecho del incul-
pado a la notificacion previa detallada de los
cargos que se le imputan, el derecho a defen-
derse personalmente y a disponer de tiempo y
medios adecuados para su defensa, lo que nece-
sariamente incluye el derecho a la asistencia de
un abogado de su eleccién y, en el caso de acu-
sados indigentes, el derecho a abogado gratuito,
cuando dicha asistencia legal sea necesaria para
un juicio justo, y el derecho a recibir asesora-
miento, tras la condena, acerca de los recurso
judiciales o de otra indole disponibles y de los
plazos para interponerlos, incluido el derecho
apelar ante una instancia judicial superior;

en situaciones de conflicto armado internacio-
nal, cuando una persona haya cometido un acto
de beligerancia y caiga en poder de un adver-
sario, y surjan dudas sobre el status civil o de
combatiente privilegiado o no privilegiado, se
convoque a un tribunal competente para deter-
minar el status del detenido y asegurar que esas
personas gocen de las protecciones estipuladas
en la Tercera Convencion de Ginebra y, cuando
sean aplicables, las del Protocolo Adicional I,
hasta que se determine dicho status. Debe proce-
derse en tal sentido independientemente de que
la persona sea sospechosa de haber participado
en actos de terrorismo.

Derecho a la libertad de expresion

. En situaciones que no alcancen a caracterizarse

como conflicto armado, los Estados miembros
deben:

abstenerse de promulgar leyes que impongan la
censura previa a la publicacién o divulgacion
de informacién u opiniones relacionadas con
el terrorismo, y sélo proceder a ello en tiempos
de emergencia, unicamente en la medida que
estrictamente lo requieran las exigencias de la
situacion;

imponer sanciones ulteriores por la divulgacion
de opiniones o informacidn s6lo mediante leyes
cuya finalidad sea legitima, que sean claras y
previsibles y que no sean extremadamente am-
plias o vagas, y que aseguren que toda sancion
sea proporcionada al tipo de perjuicio que bus-
can evitar;
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<)

d)

12.

b)

13.

14.

abstenerse de promulgar leyes que penalicen la
apologia del terrorismo o a personas que pue-
dan haber cometido actos de terrorismo, sin el
requisito adicional de que se demuestre el inten-
to de incitar a la violencia ilegal u otra accién
similar y la probabilidad de éxito;

asegurar que toda restriccion al acceso a la in-
formacion por el publico, la prensa y otras per-
sonas interesadas solo sea impuesta por razones
legitimas, por el tiempo que dicha restriccion
sea estrictamente necesaria y cuando la misma
no sea incongruente con las demas obligaciones
que el derecho internacional les impone.

En situaciones de conflicto armado, los Estados
miembros deben:

otorgar a los periodistas y a las instalaciones de
prensa la proteccion que corresponde a su status
en el derecho internacional humanitario, que es
presuntivamente el de civiles y objetos civiles;
garantizar a las personas internadas o detenidas
el derecho a enviar y recibir informacion segin
lo dispuesto por el derecho internacional huma-
nitario aplicable.

Obligacion de asegurar y respetar, la no discri-
minacion, y el derecho a la proteccion judicial

Los Estados miembros deben conducirse de ma-
nera que se asegure el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos. Esto incluye el deber de
organizar el aparato de gobierno y todas las es-
tructuras mediante las cuales se ejerce el poder
publico de forma que estén en condiciones de
asegurar juridicamente el goce pleno y libre de
esos derechos humanos.

En toda circunstancia, los estados miembros
deben cumplir plena y estrictamente la obliga-
cién de asegurar a todas las personas igual pro-
teccion ante la ley y el goce de los derechos y
libertades que el derecho internacional reconoz-
ca, asi como la correspondiente prohibicion de
cualquier tipo de discriminacion, por razones de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social,
condicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social. Esto prohibe cualquier
distincion, exclusion, restriccion o preferencia

15.

16.

a)

b)

que se funde en cualquiera de las razones pro-
hibidas y que tenga la finalidad o el efecto de
anular o impedir el reconocimiento, goce o ejer-
cicio de todos los derechos y libertades, en pie
de igualdad, por todas las personas.

En situaciones en que los Estados miembros
consideren necesario o aconsejable establecer
ciertas distinciones en el tratamiento del goce
de los derechos y libertades protegidos, deben
garantizar que dichas distinciones se basen en
una justificacion objetiva y razonable, que im-
pulsen un objetivo legitimo, teniendo en cuenta
los principios que normalmente prevalecen en
las sociedades democraticas, y que los medios
sean razonables y proporcionados al fin que se
persigue. En este sentido, el principio de igual-
dad puede, a veces, requerir a los estados miem-
bros que brinden proteccidn especial a minorias
y otras grupos que puedan sufrir vulnerabilida-
des particulares, desventajas 0 amenazas de dis-
criminacion resultantes de la violencia terrorista
o de iniciativas contra el terrorismo.

Situacion de los trabajadores migratorios, las
personas que buscan asilo, los refugiados y no
nacionales

Los Estados miembros deben asegurar que toda
ley, politica o procedimiento destinados a regu-
lar la situacion de los trabajadores migratorios,
las personas que buscan asilo, los refugiados y
los no nacionales, sea formulada y ejecutada
de manera que no transgredan los derechos hu-
manos fundamentales de dichas personas. En
particular, en situaciones que no se caractericen
como conflicto armado, los estados miembros
deben:

asegurar que su legislacién inmigratoria reco-
nozca el derecho a la libertad de los no naciona-
les y defina con suficiente detalle los fundamen-
tos y procedimientos por los cuales se les puede
privar de la libertad,;

otorgar a los no nacionales el derecho a la no-
tificacion consular cuando sean arrestados, en-
carcelados, puestos bajo custodia en espera de
juicio o detenidos de alguna otra manera;
respetar y asegurar el derecho de los no naciona-
lesa, pedir asilo contra la persecucion, de acuer-
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d)

€)

g)

do con las normas internacionales imperantes
y mediante procedimientos justos y adecuados,
incluyendo en particular toda determinacién de
que una persona no reine o ha dejadode reunir
los requisitos para el status de refugiado debido a
las clausulas de exclusion o cesacion en el mar-
co de la Convencion de 1951 sobre los refugia-
dos y su Protocolo de 1967,
abstenerse de deportar o expulsar no nacionales
en los casos en que existan razones sustanciales
para creer que corren peligro de ser sometidos a
tortura;

abstenerse de la expulsion colectiva de no na-
cionales;
en los casos en que un no nacional sea objeto de
proceso penal, otorgarle las protecciones del de-
bido proceso necesarias para garantizar un jui-
cio justo, incluidas las protecciones necesarias
para corregir toda desventaja que pueda afectar
la justicia de los procedimientos, tales como el
desconocimiento del idioma en que los mismos
se procesan;
en los casos en que no nacionales sean someti-
dos a procesos de caracter no penal, incluidos
los procedimientos de detencion, deportacidén

h)

17.

o expulsidn, otorgarles las protecciones del de-
bido proceso necesarias para asegurar un juicio
justo, incluida una oportunidad adecuada de
ejercer su derecho de defensa. Ello podria in-
cluir el derecho a un juicio publico, el derecho a
la asistencia de un abogado u otro representan-
te, y una oportunidad adecuada para responder
a los cargos en su contra;

asegurar que sus leyes y politicas que afectan no
nacionales se formulen y apliquen de forma tal
que no estimulen o den lugar a discriminacion,
lo que incluye abstenerse de realizar las opera-
ciones de control de la inmigracién en forma
discriminatoria.

En situaciones de conflicto armado, los Estados
miembros deben asegurar el otorgamiento a no
nacionales de los derechos que les corresponde
de acuerdo con su status de conformidad con el
derecho internacional humanitario, y que inclu-
yen, entre otras, las protecciones de un juicio
justo y de la no discriminacion equivalentes a
las aplicables en aquellas situaciones que no
alcanzan a caracterizarse como conflicto arma-
do.
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