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Por: BEATRIZ EUGENIA CAMPILLO VELEZ

INTRODUCCION

Este ensayo versa sobre el concepto "prisionero de guerra” propio del
Derecho Internacional Humanitario, y su relacién con el conflicto interno,
especialmente el colombiano. Intentaremos hacer un andlisis juridico y
politico, para determinar o al menos dar elementos, sobre la discusién
doctrinaria acerca de la pertinencia o no de aplicar este concepto en

situaciones como la que presenta Colombia.

Recordemos que este concepto en principio solo se aplica para conflictos de
orden internacional, sin embargo se ha vuelto recurrente este término por la
cercania con otros como rehenes, secuestrados o retenidos, lo que hace

necesario el debate.

Comenzaremos por hacer un estudio del concepto “prisionero de guerra”
desde el Derecho Internacional Humanitario, y algunas relaciones con la
Constitucion Politica y el Cédigo Penal Colombiano, esto a manera de marco
tedrico. Posteriormente entraremos a caracterizar el conflicto colombiano,
dando un bosquejo que nos permita confrontar teoria y realidad, y de alli

desprender las conclusiones pertinentes.

Para situarnos podemos decir que el Derecho Internacional Humanitario, es
una rama del Derecho Internacional PUblico, y recordemos que en este los
sujetos de derecho son los Estados y los Organismos Internacionales. Por esto
veremos que se hace mayor énfasis en los conflictos enfre Estados y no tanto
en los enfrenfamientos entre Estado y fuerzas insurgentes, aunque el Protocolo

Il adicional a los Convenios de Ginebra, versa en parte sobre esta materia.

Por Ultimo y antes de entrar en materia, es pertinente recordar que la idea
central de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, es la
dignidad humana y con ella, el valor méximo que se intenta proteger es el de

la vida, ya que es el sustento de los demds derechos.
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CONCEPTO PRISIONERO DE GUERRA

AMBITO INTERNACIONAL (CONVENIOS)

“El Il Convenio de Ginebra se concibidé para garantizar la proteccién de uno
de los grupos mds vulnerables de las victimas de los conflictos armados: los

combatientes que caen en poder del Estado enemigo.”(1)

"el Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra del
12 de agosto de 1949 (Il Convenio de Ginebra o CG lll), considerados
generalmente como parte del derecho consuetudinario de los conflictos
armados, sienta entre otros, dos principios cardinales. El primero es que un
prisionero de guerra no puede ser juzgado y castigado por el mero hecho de
haber participado en las hostilidades. El segundo es que los prisioneros de
guerra deben ser tratados humanamente a partir del momento en que
caigan en poder del enemigo y hasta su liberaciéon y su repatriacion
definitiva.”(2)

Pero, zquién puede ser considerado un prisionero de guerra?, para responder

a este asunto se dan unas caracteristicas.

El Articulo 4, se enuncia asi:

A. Son prisioneros de guerra, en el sentido del presente Convenio, las personas
que, perteneciendo a una de las siguientes categorias, caigan en poder del
enemigo:

1) los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto, asi como los
miembros de las milicias y de los cuerpos de voluntarios que formen parte de
estas fuerzas armadas;

2) los miembros de las otras milicias y de otros cuerpos de voluntarios, incluidos
los de movimientos de resistencia organizados, pertenecientes a una de las
Partes en conflicto y que actlen fuera o dentro del propio territorio, aunque
este territorio esté ocupado, con tal de que estas milicias o estos cuerpos de
voluntarios, incluidos estos movimientos de resistencia organizados, reUnan las
siguientes condiciones:

a) estar mandados por una persona que responda de sus subordinados;

b) tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia;

c) llevar las armas a la vista;

d) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la
guerra;

3) los miembros de las fuerzas armadas regulares que sigan las instrucciones de
un Gobierno o de una autoridad no reconocidos por la Potencia detenedora;
4) las personas que sigan a las fuerzas armadas sin formar realmente parte
integrante de ellas, tales como los miembros civiles de fripulaciones de aviones
militares, corresponsales de guerra, proveedores, miembros de unidades de
frabajo o de servicios encargados del bienestar de los militares, a condicion
de que hayan recibido autorizacién de las fuerzas armadas a las cuales
acompanan, teniendo éstas la obligacion de proporcionarles, con tal
finalidad, una tarjeta de identidad similar al modelo adjunto;

5) los miembros de las tripulaciones, incluidos los patrones, los pilotos y los
grumetes de la marina mercante, y las fripulaciones de la aviacién civil de las
Partes en conflicto que no se beneficien de un trato mds favorable en virtud
de oftras disposiciones del derecho internacional;

6) la poblacién de un territorio no ocupado que, al acercarse el enemigo,
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tfome espontdneamente las armas para combatir contra las tropas invasoras,
sin haber tenido tiempo para constituirse en fuerzas armadas regulares, si lleva
las armas a la vista y respeta las leyes y las costumbres de la guerra.

B. Se beneficiarén también del trato reservado en el presente Convenio a los
prisioneros de guerra:

1) las personas que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas armadas
del pais ocupado, si, por razén de esta pertenencia, la Potencia ocupante,
aungue inicialmente las haya liberado mientfras proseguian las hostilidades
fuera del territorio que ocupa, considera necesario internarlas, especialmente
fras una tentativa fracasada de estas personas para incorporarse a las fuerzas
armadas a las que pertenezcan y que estén combatiendo, o cuando hagan
caso omiso de una intimidacidon que les haga por lo que atafe a su
infernamiento;

2) las personas que pertenezcan a una de las categorias enumeradas en el
presente articulo que hayan sido recibidas en su territorio por Potencias
neutrales o no beligerantes, y a quienes éstas tengan la obligaciéon de internar
en virtud del derecho internacional, sin perjuicio de un trato mds favorable
que dichas Potencias juzguen oportuno concederles, exceptuando las
disposiciones de los articulos 8, 10, 15, 30, pdrrafo quinto, 58 a 67 incluidos, 92 y
126, asi como las disposiciones relativas a la Potencia protectora, cuando
entre las Partes en conflicto y la Potencia neutral o no beligerante interesada
haya relaciones diplomdticas. Cuando haya tales relaciones, las Partes en
conflicto de las que dependan esas personas estardn autorizadas a ejercer,
con respecto a ellas, las funciones que en el presente Convenio se asignan a
las Potencias protectoras, sin perjuicio de las que dichas Partes ejerzan
normalmente de conformidad con los usos y los tratados diplomdticos y
consulares.

C. El presente articulo no afecta al estatuto del personal sanitario y religioso,
como se estipula en el articulo 33 del presente Convenio.

Sin embargo, se han creado dudas de cardcter interpretativo, que han dado
espacio a una textura abierta que crea dificultades, mds aun por ser en
materia penal y se convierte en el centro del debate, que en principio puede
ser doctrinal (académico), pero que tiene sus repercusiones en la aplicacion
de las normas.

“"Para que se reconozca el estatuto de prisionero de guerra a una persona
capturada ella debe pertenecer a una de las seis categorias contempladas
en el articulo 4 del CG Illl. Pese a la meticulosa redaccién del articulo, la
distincién enfre combatientes y civiles quizd no es siempre tan evidente en la
confusidon de la batalla. Por esta razén, el articulo 5 (segundo parrafo) del CG
Il dispone: «Si hay duda por lo que respecta a la pertenencia a una de las
categorias enumeradas en el articulo 4 de las personas que hayan cometido
un acto de beligerancia y que hayan caido en poder del enemigo, dichas
personas se benefician de la proteccion del presente Convenio, en espera de
que un tribunal competente haya determinado su estatuton.”(3)

Hay ofro asunto, que aunque bdsico no se puede perder de vista. El Derecho
Internacional Humanitario, solo rige en algunos momentos, mientras que los
Derechos Humanos, son permanentes. Esto para senalar que aunque los
prisioneros de guerra tengan una proteccién especial, los demds detenidos,
como es el caso del conflicto no internacional, que estén cumpliendo una
condena, se les tiene que respetar igualmente sus derechos, por respeto a la

dignidad humana.

En suma, cabe anotar entonces que, “el hecho de asignar el estatuto de
prisionero de guerra modifica radicalmente la condicién juridica de una

persona capturada por una potencia enemiga, asi como el trato que tiene
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COLOMBIA (CONSTITUCION POLITICA Y CODIGO PENAL)

En primer lugar, recordemos que en Colombia incluye en el ordenamiento
juridico, los tratados internacionales que versan sobre Derechos Humanos,
bajo la idea de bloque de constitucionalidad, esta idea se consigna en los

arficulos 93 y 94 de la Constitucion Politica, que rezan:

ARTICULO 93. Los fratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitaciéon

en los estados de excepciodn, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17
de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el

procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admisiéon de un fratamiento diferente en materias sustanciales por parte del
Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion
tendrd efectos exclusivamente dentro del dmbito de la materia regulada en

él.

* Modificado por el Acto Legislativo 1/2001. Fueron agregados incisos 3° y 4°.

ARTICULO 94. La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la
Constitucidn y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse
como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no

figuren expresamente en ellos.

Esta caracteristica, le da una mayor fuerza a los tratados de Derechos
Humanos, pues les da un rango constitucional. Algunos doctrinantes
interpretaran esto como mayor garantia, mientras que para otros, implica una
perdida de soberania, por la fuerte influencia que la comunidad internacional

puede ejercer a partir de estas disposiciones.

AQui, lo que nos interesa destacar es la interaccion entre el sistema juridico
interno, con el Derecho internacional. Se convierten en buena parte en una
unidad, pero uno no reemplaza al otro, la relacién es de complementariedad,
por esto cuando se acude a una corte internacional, es porque previomente
se ha agotado los mecanismos internos, de esta forma se intenta un equilibrio,
para que el Estado siga siendo la figura de referencia, es decir se respete ante

la comunidad internacional como legitimo y soberano.

En suma, frente a las disposiciones juridicas internacionales y nacionales, debe
existir una armonia, toda vez que los tratados sean ratificados, cediendo un
poco de la soberania, con el fin comUn de luchar por la paz y la seguridad
internacionales. En el Derecho Internacional Humanitario, en el campo de los
conflictos propiamente dichos, reguldndolos en aras de hacerlos mas

“humanos”.
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Ahora bien, llevando este marco al caso concreto que estamos estudiando,
vemos que se hace una diferencia entre prisionero de guerra y toma de

rehenes, que se recoge en la normatividad juridica colombiana.

Mientras que frente al prisionero de guerra se dice que ‘“el cautiverio en
fiempo de guerra «no constituye una venganza, ni un castigo, sino tan solo
una custodia protectora, cuyo Unico propdsito es evitar que los prisioneros de
guerra participen nuevamente en la guerran” (5) , y por esto se acepta, como

un acto loégico de la guerra, y ademds se regula para evitar abusos.

Frente a la toma de rehenes, “se encuentra prohibida expresamente en el
arficulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, en el IV Convenio, articulo 34,
Protocolo Adicional |, articulo 75 y en el Protocolo Il Adicional, articulo 4, pero
la definicion que dd el Cédigo es el referente para entender el delito; se trata
de privar de la libertad a una persona condicionando este a su seguridad a la
satfisfaccion de exigencias planteadas a la otra parte, lo cual no guarda
diferencia con un secuestro salvo que entre las partes en conflicto y por esto

mismo la pena es aun mayor” (6)

El Articulo 148, del Cédigo Penal Colombiano reza: “- Toma de rehenes. El que,
con ocasidn y en desarrollo de conflicto armado, prive a una persona de su
libertad condicionando ésta o su seguridad a la satisfaccién de exigencias
formuladas a la otra parte, o la utilice como defensa, incurrird en prision de
veinte (20) a treinta (30) afos, multa de dos mil (2000) a cuatro mil (4000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacidon para el ejercicio

de derechos y funciones pUblicas de quince (15) a veinte (20) afos.”

CONFLICTO INTERNO

Frente al Conflicto Armado No Internacional, “son aplicables el articulo 3
comun a los cuatro Convenios y el Protocolo Il. Conviene puntualizar que las
condiciones de aplicacién del Protocolo Il son mds estrictas que las previstas

en el articulo 3.

El derecho humanitario estd destinado, en esta situacién, a las fuerzas
armadas, regulares o no, que no tomen parte, o hayan dejado de tomar parte

activa, en las hostilidades, por ejemplo:

* Combatientes heridos o enfermos;
* Personas privadas de libertad a causa del conflicto;
« Poblacién civil;

* Personal sanitario, religioso.

Se considera que el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 es una especie de convenio en miniatura. Incluso anadiéndole las
disposiciones del Protocolo II, las normas por las que se rigen los conflictos
infernos son menos elaboradas que las normas por las que se rige el conflicto
armado internacional. La dificultad con la que se tropieza para mejorar el
régimen de proteccién en los conflictos armados no interacionales es el

obstdculo que presenta el principio de la soberania del Estado.

Cabe destacar que las normas del articulo 3 tienen valor de derecho
consuetudinario y son un minimo que los beligerantes siempre deberian

respetar.” (7)
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CONFLICTO COLOMBIANO

El conflicto colombiano tiene muchas aristas y matices, que hacen complejo
su andlisis, aqui solo pretendemos tocar unos puntos clave en la discusién y
con un buen grado de actualidad, por esto no remitiremos la historia, ni lo
abordaremos a profundidad. Para dar un panorama a grandes rasgos,
digamos que “En el seno de las divisiones politicas fundadas por la clase
dirigente, aparecid entonces el conflicto armado propiamente dicho,
entendido éste como la lucha insurreccional de organizaciones guerrilleras
bajo el objetivo de la transformacién revolucionaria del orden social y del
estado. Dicho conflicto fue influenciado por el comunismo y mds adelante,

por el narcoftréfico.” (8)

“En efecto, mds alld de las explicaciones que se puedan dar sobre el origen
del conflicto en Colombia, sobre sus causas, sobre su dindmica o sobre las
diferentes facetas que posee, es importante advertir que el eje central del
conflicto colombiano es el control territorial. No lo es la pobreza, ni el
narcoftrafico, ni las ideologias de derecha o izquierda. Es la lucha por el control
de algunos sectores de los 1.141.748 kilbmetros cuadrados que posee el

territorio colombiano.” (9)

Es importante destacar en la historia reciente que “La politica de seguridad de
Alvaro Uribe Vélez le apostéd al reforzamiento de la coaccién del Estado en
contra de las organizaciones armadas que violan su orden. Sin embargo, Uribe
heredd de Pastrana dos activos estratégicos fundamentales para hacer viable
su propuesta de confrontacién. El primero de ellos fue el programa de
modernizacién de la Fuerza Pdblica, que mejord en algo mds de un afo la
operabilidad de las Fuerzas Militares y la Policia. El segundo activo fue la
llamada internacionalizaciéon del conflicto con el cual los gobiernos europeos
y el norteamericano se percataron de la naturaleza del conflicto colombiano

y la insercién del mismo en la lucha internacional contra el terrorismo.”

En buena medida, es en este gobierno donde aparece el debate fuerte para
determinar si en Colombia existe o no un conflicto interno. No quiere decir que
antes no se tratara el tema, el asunto es que aqui se dieron unas condiciones

que crearon un nuevo ambiente para la discusion.

El Estado colombiano, en los Ultimos afios, ha infentado por todos los medios,
aumentar la confianza en sus instituciones, tener el monopolio de las armas y
de esta forma seguir siendo legitimo, paralelo a esto no acepta que exista un

conflicto, pues esto implicaria una mayor intfervencién de orden internacional.

“"La conciencia internacional sobre la legitimidad del Estado colombiano
también ha cambiado. El gobierno de Uribe tiene hoy el respaldo de
Washington y de la dirigencia de la Comunidad Europea: ambas jefaturas
respaldan la idea de que estrictamente no existen causas objetivas del
conflicto, entendidas éstas como el desamparo social histérico por parte del
Estado a sus ciudadanos, en cambio piensan que lo que en Colombia hay son
grupos terroristas y de narcotraficantes. Las Naciones Unidas y algunas
organizaciones no gubernamentales internacionales, mantienen en cambio, el

discurso de las causas objetivas del conflicto.” (11)

La idea de legitimidad juega un papel central, ya que quien la fiene,

convierte su poder que en principio es violencia (fuerza, coaccién), en




autoridad. La autoridad es pues el poder politico que se acepta. Cuando el
Estado pierde este cardcter significa que no puede defenderse, aceptar que
se esta en conflicto no solo abre la posibilidad a una mayor intervencion
externa, sino que ademds hay un desorden social, puesto que estas fuerzas

subversivas, ganan poder, se legitiman de facto.

En el debate, el concepto prisionero de guerra, es usado mds por parte de los
insurgentes, que el Estado, ya que como lo sefialamos anteriormente este en
estricto sentido, se aplica a conflictos internacionales. Cabe anotar que tras
este lenguaje juridico no son pocos los intereses y estrategias politicas que se
esconden, a continuacién infentaremos hacer una breve revisién de los casos

que se presentan.

Tenemos que partir de la idea de que hay una enorme diferencia entre un
Estado soberano, legitimo, que tiene entre sus deberes el monopolio de las
armas y la administracion de justicia, y los grupos armados al margen de la ley

que cometen hostilidades.

Siguiendo esta tesis, encontraremos que el Estado en virtud de defender su
soberania y por tal a sus asociados (nacionales y extranjeros que estén en su
territorio), tiene plena potestad para combatir a los insurgentes, y estos al ser
arrestados son condenados por la justicia interna y juzgados normalmente por
cometer delitos comunes (aqui aparecerd otro debate con los derechos
politicos, pero no lo abordaremos). Lo importante es anotar que estdn
cumpliendo una condena determinada, fipificada en el cdédigo penal
colombiano. Mientras que cuando lo hacen los grupos insurgentes, por no
tener estas facultades, se habla de un secuestro. Esta diferencia es

fundamental.

Hay que anotar que frente a los capturados por el Estado, los grupos armados
al margen de la ley, sugieren que se tfrata de “prisioneros de guerra”, estatuto
que si fuera aceptado les daria unas mayores concesiones, pues se trataria de

victimas del conflicto.

El ofro asunto es que tras la figura de prisionero de guerra, se quiere ocultar
uno de los actos mds deplorables, como lo es el secuestro. Recordemos que
se utiliza el termino solo cuando es un conflicto entre Estados, y estos grupos al
querer dar ese cardcter niegan su naturaleza como guerrilla o autodefensa, y
pretender ser lo que se ha denominado “paraestado”, se dan a si mismos un
estatuto que no tienen, y de esta forma niegan el poder del Estado y se

enfrentan a el.

Por ofro lado, pero en el mismo orden de ideas, esta la detencién ilegal y
privacién del debido proceso, aqui es necesario mencionar que ‘“es un
articulo en el que parece solo pueden incurrir los agentes del Estado, dado
que si se d& una privacién ilegal de la libertad por parte de los grupos
armados al margen de la Ley se estaria frente a un caso de secuestro o toma
de rehenes. En diferentes posiciones del Derecho Internacional Humanitario se
vela por el respeto al debido proceso de quienes resultan detenidos, asi en el
Convenio I, arficulo 99, se afirma que ningun prisionero de guerra (termino
que solo se utiliza para los conflictos de cardcter internacional o para aquellos
en los que los pueblos luchan confra la dominacién colonial, la ocupacién
extranjera o los regimenes racistas) podrd ser juzgado a condenado por un
pacto que no esté expresamente prohibido en la legislacién, se trata éste de

un convenio dedicado a los prisioneros de guerra y no tienen ninguna




aplicaciéon en el dmbito internacional por ahora. El Protocolo Adicional I,
aplicable a Colombia en el articulo 6, se ocupa de las diligencias penales,
indicando que no se impondrd condena ni se ejecutara pena alguna
respecto a una persona declarada culpable de una infraccién, sino en virtud
de sentencia de un tribunal que ofrezca las garantios esenciales de

independencia e imparcialidad” (12)

Por Ultimo, mencionar que el conflicto a pasado por varias fases, donde se ha
aplicado tdcticas una guerra de guerrillas, guerra de movimientos, llegando
en momentos a dominar territorios en la llamada guerra de posiciones. No
obstante, el Estado colombiano ha venido fortaleciendo sus instituciones
creando un ambiente de confianza, aumentando también su pie de fuerza y
adecudndolo a nuestra accidentada geografia, en el Ultimo lustro podemos
decir que se ha logrado de Colombia contrarrestar la fase de guerra de
movimientos que algunas guerrillas como las FARC venian desarrollando,

teniendo éstas que replegarse y retroceder a la fase de guerra de guerrillas.

En este punto es importante decir que, el articulo 5 (segundo pdrrafo) del CG
lll, antes citado, que versa sobre cémo proceder en caso de duda frente al
estatuto de prisionero de guerra, “se considero importante en principio, pero
legalmente insuficiente debido a la falta de precision en la definicion de
combatientes que hacen la guerra utilizando tdcticas propias de la guerra de
guerrillas y a la gravedad de las consecuencias si a las personas capturadas
no se les otorga el estatuto de prisionero de guerra”(13) , este es otro elemento
que dificulta la aplicaciéon de este concepto en el conflicto colombiano, toda

vez que estas fuerzas al margen de la ley no tienen un “orden™.

“la guerra clésica de los Estados nacionales se desarrolla con frentes de
batalla bien determinados y ademds, sin ambigUedades en lo que se refiere a

las lealtades de la poblacion.

En la guerra de guerrillas todo cambia. La guerra se desarrolla dentro del
territorio de un Estado, no hay frentes claramente definidos, las adhesiones de
la poblacién se pueden dividir y los presupuestos sobre los cuales se hacian
antes los cdlculos de los politicos y de los Generales, se derrumban. El sentido

de “ir ganando” o "ir perdiendo” tiene un nuevo significado.” (14)

CONCLUSIONES

A manera de conclusion, podemos decir que utilizar el concepto “prisionero
de guerra” en el conflicto colombiano, es una estrategia que solo responde a
los juegos del poder, donde interesa distraer a la opinidén, creando un
ambiente donde las hostilidades cometidas por la guerrilla y las autodefensas,
se vean como una reaccién justa ante un Estado opresor, desconociendo que

en Colombia existen mecanismos e instituciones democrdticas.

Ahora bien, lo que Colombia y en general los Estados constitucionales
rescatan en su ordenamiento juridico, es el respeto por los Derechos Humanos,
habida cuenta que estos son limite y criterio de legitimacion del poder del

Estado.
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