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Prolegémenos - Derechos y Valores

EL IUS COGENS Y LA REALIDAD
SOCIO-POLITICA COLOMBIANA:
EL CONFLICTO ARMADO INTERNO*

Nicolas Carrillo™
Pontificia Universidad Javeriana

Resumen

Una de las funciones mas bellas del derecho en ge-
neral es el tener la potencialidad de transformar la
realidad social. Al incorporar las nociones juridicas
mas importantes en su interior, en su psique, COmo
fundamentales e incluso entendiéndolas y creyén-
dolas como inherentes a él, el hombre suele emanci-
parse, siendo la bandera de su agitacion la reivindi-
cacion de aquello que él estima como su derecho.

Afortunadamente, no siempre han corrido rios de
sangre para reclamar estas aspiraciones, e incluso
el verdadero Mahatma, Ghandi, y Martin Luther
King, exigieron de manera pacifica el reconocimien-
to de sus derechos y los de tantos otros oprimidos.

Palabras clave
Tus cogens, conflicto armado interno, derecho inter-
nacional, amnistias, combatientes.

IUS COGENS AND COLOMBIAN SOCIAL
AND POLITICAL SITUATION:
THE INTERNAL ARMED CONFLICT

Abstract

One of the most beautiful general functions of the
law is to have the potentiality to transform the social
reality. When incorporating the more important le-
gal slight knowledge in its interior, his psique, like
fundamental and even understanding them and be-

Este articulo corresponde a una sintesis de la tesis denomi-
nada: “La transformacion de los derechos internacional y colom-
biano gracias al ius cogens internacional”, adelantada bajo la
direccion del doctor Alejandro Ramelli en el afio 2005.
Abogado egresado de la Pontificia Universidad Javeriana,
Magister en Derechos Humanos DIH. Ganador del primer
lugar en el concurso interamericano de Derechos Humanos
realizado en Washington D.C. EE.UU. organizado por el
Centro de Derecho Humanos y Derecho Internacional Hu-
manitario Washington College of Law American Universi-
ty, 2003.

o

lieving them like inherent to him, the man usually is
emancipated, being the flag of its agitation the vin-
dication of what he considers like his right. Luckyly,
not always blood rivers have run to demand these
aspirations, and even the true Mahatma, Ghand;,
and Martin Luther King, demanded of pacific way
the recognition of their rights and those of so many
pressed others.

Key words
Tus cogens, internal armed conflict, international
law, amnesties, combatants.

INTRODUCCION

Dado su caracter fundamental, esencial; siendo
una manifestacion de las aspiraciones comunes y
esenciales de toda la humanidad (de los Estados
por ahora, para hablar con precisioén), las normas
de contenido humano del 7us cogens internacional
podran lograr la incorporacién y asimilaciéon psico-
logica de su importancia en los seres humanos, con
lo cual es posible que llegue a observarse la emanci-
pacion frente a tiranias y abusos estatales, no poco
frecuentes, e identificables tanto en el Norte como
en el Sur, en Oriente y en Poniente.

Colombia, ojala, esté con su poblacion algun dia
participando en esta lucha pacifica comun de todos
los pueblos y todos los hombres, reclamando el res-
peto de sus derechos.

Y es que lo anterior es totalmente necesario con tal
de parar las injusticias (a quienes me digan ;qué
es la justicia?, responderé como Oscar Wilde: la
justicia es esencialmente poética) y las masacres,
el desangramiento y la idiotez insensata padecida
miserablemente por muchos seres humanos en Co-
lombia.

Con precision, dos aspectos podrian variar si el Esta-
do se preocupa por educar a la poblacién e instruir
a sus agentes en las normas internacionales peren-
torias destinadas a la proteccion del ser humano
(derechos humanos y derecho internacional huma-
nitario): el irrespeto de los derechos humanos, y las
injusticias del conflicto armado colombiano.

Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X e Pag. 207-215 207



EL IUS COGENS Y LA REALIDAD SOCIOPOLITICA

Prolegdmenos - Derechos y Valores

Frente a los primeros, las peticiones y demandas
contra el Estado colombiano instauradas ante en-
tidades y tribunales internacionales en donde se
alega la violacion flagrante del derecho internacio-
nal de los derechos humanos esconde una realidad
que a menudo pasa desapercibida cuando nos in-
formamos de ellas tras hojas de papel o pantallas
de computador con sentencias judiciales: el terrible
padecimiento de seres humanos.

Asi, si se estima cuando menos que hay un minimo
que el Estado esta obligado a cumplir de manera
fatal e inexorable, podremos reducir los abusos y
los inmensos sufrimientos de tantas personas con-
tra quienes se cometen tantos desmanes que desco-
nocen el derecho internacional imperativo (que en
ultimas, como todo derecho, es un simbolo).

La otra problematica que sefialamos es la vivida por
tantos: el conflicto armado interno en Colombia.

1. DEBER DE CONDUCTA DE LOS
COMBATIENTES Y AMNISTIAS

En un momento en el que se discuten nimiedades y
se reduce a cuestiones terminoldgicas una situacion
apocaliptica (hablando metafoéricamente, por supues-
to), no es mi intencion definir si existe o no conflicto
armado interno en Colombia (lo cual es abarcado
por otra rama y por otro tema, por lo demas).

Es mi intencion dejar sentada mi opinién de que
hay unos minimos que deben ser observados en
todo momento. Parando un tanto la inspiracion, y
volviendo a la necesaria precision juridica (fria, que
olvida la realidad a veces, tantas veces), hemos de
determinar seis puntos clave definidos por el dere-
cho internacional imperativo que podrian solucio-
nar muchas cuestiones:

* Como normas imperativas que son, vinculantes
juridicamente en Colombia, las normas del de-
recho internacional humanitario con el caracter
de ius cogens son “incorporadas automaticamen-
te” a nuestro ordenamiento juridico'.

! CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-368/00.

De esto se desprende que sus normas deben ser
observadas obligatoria e ineludiblemente, hayan sido
ratificados o no los tratados que las contengan, y
asi Colombia pretenda insulsamente en algin mo-
mento desconocer las costumbres por medio de las
cuales surgen.

Los postulados del ius cogens afirman que, dada su
importancia, seria ilégico que un estado rebelde y
disidente pudiera eludir su vinculatoriedad. Tanto
asi que la Corte Constitucional afirm6 en su mo-
mento que “el derecho internacional humanitario
ni se agota ni depende de que los tratados acojan
sus reglas y principios, pues, al hacerlo simplemente
adquieren tales instrumentos valor declarativo y no
constitutivo”?

* Como normas vinculantes que son, incorpora-
das al derecho interno, las normas fundamen-
tales del derecho internacional humanitario, al
ser perentorias, vinculan y obligan a que toda
norma interna y todo acto interno se ajuste a
ellas.

Por lo tanto, como lo afirm6 la Corte Constitucio-
nal, al vincular a todos los habitantes de Colombia,

“la obligatoriedad del derecho internacional huma-

nitario se impone a todas las partes que participen
en un conflicto armado, y no sélo a las fuerzas ar-

madas de aquellos estados que hayan ratificado los
respectivos tratados”® (se subraya).

Esto es lamentablemente ignorado. Que cuanto
habitante haya en Colombia lea lo siguiente: todos
estan obligados por el derecho internacional, como
integrantes de la humanidad, pues todo sujeto del
derecho internacional, incluido el ser humano, esta

obligado a respetar el derecho internacional impe-
rativo.

Asi, el dia en que no por conveniencias sino por
conviccion se respete el derecho internacional hu-
manitario, cuando menos en sus postulados esen-

2 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-578/95.

3 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-225/95.
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ciales (como lo relacionado con la protecciéon de la
poblacion no combatiente y el deber de conducta de

las partes en conflicto, por parte de todos y no tan

so6lo del Estado —que ha de avanzar igual en ello),
mucho habremos avanzado hacia una verdadera

humanizacion del conflicto (que, empero, nunca
es humano armado, por lo cual el nomen derecho
internacional humanitario es, cuando menos, para-
déjico o irénico), respetuoso entonces de los mini-
mos esenciales comunes a todo rincén de la Patria
Tierra.

e Las partes del conflicto colombiano, vinculadas
por el ius cogens, deben saber que les es impo-
sible justificar una violacion del derecho inter-
nacional imperativo alegando que un mismo

proceder fue realizado o desplegado por otra
parte, toda vez que las obligaciones emanadas

del derecho cogente no se rigen por el principio
de reciprocidad, dados los intereses que protege
y su caracter absoluto e inderogable.

Sobre esto, la Corte Constitucional expresé en una
ocasion que

“la obligacion humanitaria no se funde en la reci-
procidad, pues ella es exigible para cada una de las
partes, sin hallarse subordinada a su cumplimiento
correlativo por la otra parte, puesto que ¢l titular de
tales garantias es el tercero no combatiente, y no las
partes en conflicto. Al respecto, esta Corte ya habia
sefialado que “en estos tratados no opera el tradicio-
nal principio de la reciprocidad ni tampoco, -como lo
pone de presente la Corte Internacional de Justicia en
el caso del conflicto entre Estados Unidos y Nicara-
gua-, son susceptibles de reserva”*

En este sentido, aplaudo a la Corte Constitucional,
que comparte lineamientos jurisprudenciales inter-
nacionales como los pronunciados por el Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, el
que manifesté que “The Trial Chamber wishes to
stress, in this regard, the irrelevance of reciprocity,
particularly in relation to obligations found within
international humanitarian law which have an ab-

4 Ibid.

solute and non-derogable character”®, lo cual se
debe, seglin el parecer de este Tribunal, al caracter
incondicional de las obligaciones que emanan o
surgen del ius cogens®.

e Un verdadero respeto, efectivo, del derecho in-
ternacional imperativo en lo relacionado con el
conflicto padecido (nominalmente o no) por los
colombianos, debe comenzar por un adecua-
miento de su derecho interno a los parametros
de aquél, pues de esta manera se comienza a
sembrar consciencia y a sefialar la necesidad de
que todo agente estatal sea respetuoso de estos
fundamentos de la comunidad internacional.

Asi, espero que se cumpla no tan sélo en el papel
del fallo este parecer de la Corte Constitucional: “la
imperatividad de las normas humanitarias y su inte-
gracion en el bloque de constitucionalidad implica
que el Estado colombiano debe adaptar las normas

de inferior jerarquia del orden juridico interno a los
contenidos del derecho internacional humanitario

con el fin de potenciar la realizacién material de ta-
les valores”’.

e Las fuerzas militares deben esforzarse por res-
petar el derecho imperativo, dando ejemplo e
impidiendo asi que su actuar sea ilegitimo inter-
nacional y nacionalmente, pues los principios y
postulados esenciales que juridicamente deben
defender (como Tolstoy voy en contra de las
armas, pero el derecho reconoce y afirma otra
cosa) son tan esenciales que su violacion pon-
dria en entredicho la necesidad y lo correcto de
Su actuar.

Segun esto, puntos tales como la posibilidad de que
la justicia penal militar investigue y juzgue ciertos

5 INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE PROSECU-
TION OF PERSONS RESPONSIBLE FOR SERIOUS
VIOLATIONS OF INTERNATIONAL HUMANITAR-
TAN LAW COMMITTED IN THE TERRITORY OF THE
FORMER YUGOSLAVIA SINCE 1991, Prosecutor v. Zoran
Kupreskic and others. Judgement of 23 october 2001. parr.
511.

6 Ibid., parr. 517.

7 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-225/95
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delitos, y el deber de obediencia militar, encuen-

tran limites pues lo atinente al derecho cogente,
tan esencial e importante, no admite excepcion y
no puede admitirse la posibilidad de que, frente a
una carencia de imparcialidad en el juzgamiento,
0 a una justificacion en su vulneraciéon arguyendo
una orden superior, se limite el ius cogens que impide
limitaciones y, en cambio, las impone a todo orden
y norma juridica.

Como lo afirm6 la Corte Constitucional, por un
lado, “Los delitos no relacionados con el servicio
que enuncia el articulo 3° de la Ley 522 de 1999,
especifican entonces los limites del criterio funcio-

nal derivados del ius cogens, mas alla de los cuales
no se puede extender el fuero militar sin violar la

Constituciéon y el derecho internacional humanita-
rio”8. Por otra parte, “La Constitucion y las demas

normas que integran el ordenamiento juridico [in-
cluido el ius cogens internacional], tienen caracter
plenamente vinculante para las fuerzas militares”’
(subrayo), lo que impide la vulneracion del derecho
imperativo basada en una orden militar proveniente
de un superior jerarquico.

Estos dos temas del régimen castrense son tan solo
ejemplificativos. Mucho es lo que debe observarse
para el decoro de la institucion a la que le ha sido
dada la funcién de garantizar la seguridad de los
colombianos.

* Finalmente, todo aspecto polémico o que des-
pierte dudas en desarrollo de esta triste pro-
blematica debe ser analizado a la luz de los
minimos escogidos por la Tierra, pues su cono-
cimiento es importante para acertar y adoptar
una decision, si bien no correcta, cuando menos
no aberrante.

No puedo, por lo tanto, dejar de opinar sobre un
tema actual, polémico y de tremenda importancia:
las amnistias e indultos que se pretenden otorgar a
los grupos al margen de 1a ley.

8 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-368/00

°  CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-578/95

La misma Corte Constitucional colombiana, al ana-
lizar de alguna manera este punto, manifesto acerta-
damente que “si bien el Congreso tiene una amplia
facultad para conceder amnistias e indultos por de-

litos politicos, tal facultad debe ejercerla con estricto
respeto de la Constitucion Politica y los Tratados in-

ternacionales de Derechos Humanos y de Derecho
internacional Humanitario”!’ (se subraya).

Por lo tanto, analicemos la regulacion internacional
sobre la materia, vinculante interna e internacional-
mente, como tantas veces, tan repetitivas y reitera-
das, lo hemos dicho.

Sobre la regulacion internacional, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha sefialado lo
siguiente:

“[S]on inadmisibles las disposiciones de am-
nistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabi-
lidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inde-
rogables reconocidos por el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos™'!!.

Este punto podria resumirse de la siguiente manera:
en el derecho internacional publico hay ciertos mi-
nimos, recogidos en las normas de 7us cogens (encon-
trandose los derechos humanos inderogables entre
ellos), que no admiten excepcidn alguna en cuanto
a su cumplimiento y eficacia. Esta prohibicion de
introducir cualquier clase de excepcion incluye las
disposiciones internas de los Estados.

Justamente, una manera en que dichas normas pe-

rentorias serian excepcionadas se tendria en el even-
to en que se otorguen amnistias o indultos frente a

10 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Senten-
cia C-695/02

11 Corte I.D.H., Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de
2001. Serie C No. 75.
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violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario o de los derechos humanos, o que se otor-
guen autoamnistias sobre tales violaciones.

Pero, ;qué violaciones pueden ser reputadas como
graves? A mi parecer, dado su caracter esencial y
fundamental, son violaciones graves, y por lo mis-
mo no admiten ser la concesion de los beneficios de
la amnistia o el indulto, aquellas que desconozcan
los postulados del derecho internacional imperativo
0 ius cogens.

En este sentido, el Tribunal Penal para la Antigua
Yugoslavia manifestd, en su caso Furundzija, que
una funcion del jus cogens es

[[Internationally de-legitimise any legislative,
administrative or judicial act authorizing tor-
ture. It would be senseless to argue, on the one
hand, that on account of the jus cogens value of
the prohibition against torture, treaties or custo-
mary rules providing for torture would be null
and void ab initio, and then be unmindful of a

State say, taking national measures authorising
or condoning torture or absolving its perpetra-
tors through an amnesty law. If such a situation
were to arise, the national measures, violating
the general principle and any relevant treaty pro-
vision, would produce the legal effects discussed
above and in addition would not be accorded

international legal recognition'? (se subraya).

En conclusién: cuando una norma internacional
perentoria es vulnerada, el sujeto que la viola no
puede ser beneficiario de amnistias o indultos, por
cuanto ello escapa al resorte de la soberania estatal,
la cual debe observar en todo momento los mini-
mos internacionales.

Ahora bien, el doctor Alejandro Ramelli me advir-
ti6 al iniciar este trabajo que toda tesis es el primer

2 INTERNATIONAL TRIBUNAL FOR THE PROSECU-
TION OF PERSONS RESPONSIBLE FOR SERIOUS
VIOLATIONS OF INTERNATIONAL HUMANITA-
RIAN LAW COMMITTED IN THE TERRITORY OF
THE FORMER YUGOSLAVIA SINCE 1991, Prosecutor v.
Anto Furundzija. Judgement of 10 december 1998.

paso para futuras investigaciones, y que cada duda
despejada generara cien mas.

(Una pena alternativa, que es cosa distinta al indul-
to o la amnistia, puede ser considerada como una
excepcion al jus cogens internacional y, por lo tanto,
ilegitima e invalida?

Frente a la ineludible materializacién y lamentable
conclusion del derecho penal al entender occiden-
tal, la carcel, cuya conveniencia o utilidad estimo,
por decir lo menos, dudosa, y que me hace ser un
tanto escéptico frente a aquel derecho (escepticis-
mo que en mi ha nacido con la lectura de la nove-
la Resurreccion de Leon Tolstoy —que lei gracias a
mi amigo y profesor, nombrado presidente de mi
tesis- y mis creencias), es por lo menos dudosa una
respuesta tajante frente a lo anterior.

En principio creeria que no constituiria necesaria-
mente una violaciéon del derecho internacional im-
perativo, al menos si se observan los derechos a la
verdad, reparacion y justicia de las victimas (junto a
la no tan observada necesidad del restablecimiento
de la paz y —no restablecimiento sino creacién en
Colombia- de la armonia social).

Una conclusion total e integral: es necesario que
Colombia, para avanzar en el lento camino de su
legitimidad tanto nacional o interna como interna-
cional, asi como para estar a tono con las necesi-
dades e intereses comunmente compartidos por la
comunidad de Estados en su conjunto, estudie y
aplique el ius cogens.

Y, siendo necesaria la contribucion social de la aca-
demia, espero que estas letras hayan sido un aporte,
si bien pobre, frente a esta necesidad...

CONCLUSIONES

Todos los Estados que integran la comunidad inter-
nacional tienen el deber de adoptar medidas internas
efectivas que persigan la realizacion material del
derecho imperativo. Por lo anterior, estimamos que
la actual etapa del derecho internacional obliga a
todos los Estados a que sus ordenamientos estatales
persigan metas comunes.
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Las normas de ius cogens son incorporadas de mane-
ra automatica en Colombia y prevalecen sobre toda
manifestacion juridica interna, incluso constitucio-
nal, por lo cual tienen vocacion de ser aplicadas en
la resolucién de toda controversia juridica cuando
ello sea pertinente.

La realidad social colombiana podra transformar-
se y humanizarse si sus habitantes interiorizan la
importancia y el caracter fundamental y comun a
la Tierra toda de las normas internacionales im-
perativas, por cuanto agentes del Estado, partes en
conflicto y poblacion civil estaran comprometidos
a aportar de si para que se alcancen las metas, ob-
jetivos y compromisos internacionales ineludibles y
fundamentales de Colombia.
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