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INTRODUCCION

Colombia ha sufrido desde hace varios decenios un conflicto interno armado que
ha causado una gran cantidad de victimas directas y que ha retrasado el desarrollo de la
sociedad en general. Los gobiernos de turno han adelantado procesos de negociacion con
organizaciones al margen de la ley, con el objetivo de construir un camino que conduzca
a la consolidacién de la paz. Sin embargo, luego de todos estos procesos adelantados tanto
con guerrillas como con paramilitares, quienes también incurrieron en actos de
terrorismo, han surgido actores armados que son consecuencia o herencia de los anteriores
grupos ilegales, que también llevan zozobra y terror a la poblacion civil y fendmenos que
afectan el desarrollo de la sociedad y la realizacion de la vida ciudadana. Dentro de esos
otros actores armados de caracter no institucional, derivados de la lucha armada
colombiana, se encuentran organizaciones delictivas cuya caracterizacién social y
juridica, de impacto en el acontecer nacional y que en el lenguaje periodistico y cotidiano
del pais se conocen bajo la denominacion de “bandas criminales” o BACRIM. El Estado
no ha logrado combatir y someter a la justicia a estas organizaciones; a pesar de que han
sido capturados y dados de baja algunos de sus lideres, esas organizaciones simplemente
designan a sus reemplazos y contindan cometiendo crimenes que aterrorizan a la
ciudadania, sin el menor respecto por el tipo de objetivos, sean civiles o militares. Estos
grupos se disuelven y reintegran tomando otras autodenominaciones y variando sus
integrantes a lo largo de los afios 2006- 2018, pero siempre bajo un esquema de violencia
sostenida, mediante el uso de practicas y armamentos propias de grupos militares con

consecuencias y resultados devastadores para la poblacion.

Ante la situacion descrita brevemente, algunas de esas organizaciones han

propuesto acuerdos al gobierno, que conducirian al sometimiento conjunto de todos sus



integrantes®; sin embargo, las violaciones de estas estructuras criminales a los derechos
humanos, en adelante DDHH, ha generado dudas sobre las alternativas juridicas que se
pueden emplear para adelantar esos procesos de sometimiento. Por tratarse de actores
que, como se describe en esta investigacion, han cometido actos criminales asociados al
terrorismo, ataques a poblacion civil y que han ejercido control territorial?®, también se ha
Ilegado a plantear la necesidad de enfrentarlas con toda la fuerza que la sociedad y la
Constitucion Politica de Colombia les confieren a las fuerzas militares, en adelante

F.EM.M.2

Cualquiera que sea la estrategia que finalmente se adopte para resolver laamenaza
que estos actores armados representan para la sociedad colombiana, debe tenerse en
cuenta que, de acuerdo con el articulo 2° de la Constitucion Politica, las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares. Sin embargo, esa
obligacion debe cumplirse teniendo en cuenta también que Colombia esta constituida
como un estado social de derecho, por lo que el uso de la fuerza debe emplearse teniendo
en cuenta las regulaciones nacionales e internacionales que reglamentan ese tipo de
acciones. A lo largo de este trabajo, también se plantea la discusion sobre la pertinencia
de los mecanismos de justicia transicional para resolver la situacion de ilegalidad y las

acciones criminales que los actores armados no institucionales perpettan contra la

1 Zuleta, Sebastian, Clan del Golfo ¢negociacion o sometimiento?, 2017, disponible en
https://razonpublica.com/clan-del-golfo-negociacion-o-sometimiento/, consultado el 20 de octubre de 2020
2 Rodriguez, Rodolfo, La violencia parainstitucional como tactica del Terrorismo de Estado en el
departamento de Arauca, Bogotd, Universidad Pedagogica Nacional, 2019, p. 22.

3 Murcia, Yulieth y Castro, Katherine. Estado de Arte del Conflicto y la Violencia, como un aporte a una
Pedagogia para la Paz en el Territorio del Tolima 2014-2016, Bogota, Universidad Nacional Auténoma y
a Distancia, 2017, p.15.


https://razonpublica.com/clan-del-golfo-negociacion-o-sometimiento/

sociedad civil, mediante verdaderos actos de violencia y terror que van mucho mas alla

de la ficcidén o la literatura.

Uno de los sucesos mas temidos por la sociedad colombiana, luego de la
desmovilizacion de los paramilitares denominados Autodefensas Unidas de Colombia-
AUC, fue un eventual escalamiento del conflicto interno*. En efecto, no debe dejar de
advertirse que, como lo recuerda Alejandro Aponte®, el propio jefe de ponentes de los
Proyectos de la Ley de Justicia y Paz, refiriéndose a los ejércitos paramilitares, que se
trata de actores que no han sido vencidos militarmente y que, por lo tanto, no se les puede
condenar con las penas que las normas ordinarias establecen para los delitos que ellos
cometieron; que tal pretension no pasaria de ser una simple ingenuidad; de tal postura
eran participes varios congresistas. Segun Aponte, las razones para la anterior asercion
son discutibles, pero que hay que otorgarle razon al ponente, y también a los congresistas
que compartieron tal parecer, pues, en realidad, no hubo victorias militares definitivas por
parte de la fuerza publica. No obstante, la naturaleza de las AUC y sus operaciones, tenian
una connotacidén con el conflicto armado y con la sociedad colombiana, diferente a la de

las BACRIM.

El probable escalamiento del conflicto guarda relacién estrecha con la

justificacion para la propia existencia de la Ley®, esto es, que fue concebida, entre otros

4 Granada, Soledad. "Caracterizacion y contextualizacion de la dinamica del desplazamiento forzado
interno en Colombia 1996-2006", Documentos CERAC, 2008, p. 14.

5 Aponte, Alejandro. "El Estatuto de Roma y los limites del derecho penal en escenarios de alta
conflictividad: el caso colombiano", en Ambos K, Melarino E. y Woischnik J. “Dificultades juridicas y
politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
Contribuciones de América Latina y Alemania”, Berlin, Georg-August-Universitat-Gottingen, 2007, pp.
197-226.

® Congreso de la Republica, Ley 975 de 2005, Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion
de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios, Bogotg, 25 de
julio de 2005.



propdsitos, para beneficiar a las personas que estando vinculadas a grupos armados
organizados al margen de la ley “hubiesen decidido desmovilizarse y contribuir
decisivamente a la reconciliacion nacional”, tal como lo consigna el articulo 2° de la ley
en estudio. Para poder hacer referencia en forma adecuada a este problema, es preciso
volver a plantear los siguientes interrogantes: ;Se desmonto realmente el poder
paramilitar?, ;todos los hombres y todas las armas fueron entregados a las autoridades en
las diversas ceremonias que se programaron para tal fin, o partes de unos y de otras fueron
mantenidas en poder de los grupos armados que aseguraron estar desmovilizandose
integramente? Una respuesta estricta a estos enigmas debe pasar por entender que la
influencia del poderio paramilitar es mas extensa, sin hesitacion alguna, que las meras

entregas de armas y de hombres, incluso dando por cierto que éstas hayan sido totales.

En Colombia el influjo paramilitar se manifiesta en todos los sectores de la vida:
econdmico, politico y social, y a lo largo y ancho de toda la geografia nacional; basta
resefiar las afirmaciones de algunos jefes paramilitares, después de su presunta
desmovilizacion, que el 35% de las curules parlamentarias estaban ocupadas por sus
partidarios’. Los procesos penales adelantados por la Corte Suprema de Justicia y por la
Fiscalia General de la Nacién, en contra de un significativo nimero de congresistas -asi
como los que se adelantan contra politicos del orden departamental y municipal-, vienen
no solo probando que dicha afirmacion no era un alarde, sino que tal vez la estimacion de
la cifra fue muy conservadora. A su turno, la hipotesis de que los paramilitares no
entregaron todas las armas y tampoco todos los hombres, parece quedar demostrada con

la aparicion de los denominados paramilitares de segunda generacion, también conocidos

7 Salazar, Marcela. "El avance territorial de los grupos paramilitares en Colombia: una amenaza latente",
Bogota, Universidad del Rosario, 2008, p. 62.



con el apelativo de “Aguilas Negras”, Los Rastrojos, Los Urabefios, el Ejército
Revolucionario Popular Antisubversivo de Colombia (ERPAC), Los Paisas, la Oficina de
Envigado, Los Machos, los Usuga, Renacer y el Clan del Golfo, entre otros, denominadas
por las autoridades de policia, el gobierno y las altas cortes como las “BACRIM”, los
cuales desarrollan acciones y utilizan armamento similares a las que desarrollaban y

utilizaban los grupos presuntamente desmovilizados.

Las denominadas “BACRIM”, no son mas que una representacion a menor escala
de lo que solian ser los grupos que hicieron parte de la desmovilizacién de los grupos
armados al margen de la ley, tanto paramilitares como guerrillas, los cuales eran
considerados como criminales internacionales, reconocidos por la comunidad
internacional como organizaciones terroristas. A raiz de lo anterior, se desencadena el
principal interrogante del presente trabajo: Si los grupos al margen de la ley que se
desmovilizaron eran considerados como “terroristas”, y si sus jefes y/o cabecillas de estas
organizaciones son los que dieron origen a lo que se denomina como “BACRIM” ;Es
posible considerar las bandas criminales “BACRIM” como organizaciones terroristas,
dentro del marco de la normatividad internacional? A este interrogante se le buscar dar

respuesta durante el desarrollo de esta investigacion.

Es necesario resaltar que el concepto de terrorismo mundialmente adn no es
definitivo y tampoco unificado, por lo que se encuentra en construccion. Si bien la Corte
Constitucional® y la Corte Suprema de Justicia® colombianas, lo han tipificado para poder

juzgarlo, se trata de una practica que suele emplearse por parte de organizaciones que

8 Por ejemplo, en la Sentencia C-1055 de 2003, magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra y
muchas mas que ha producido la Corte Constitucional.

® Una de las sentencias recientes es la STP1550-2020, de mayor 8 de 2020, segin comunicado de la Sala
de Casacion Civil, en la que se defini6 una accidn de tutela contra providencia judicial.
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persiguen fines politicos y por otras que simplemente buscan beneficios econémicos; esa
transicion entre lo criminal y lo politico inclusive, ha ocasionado que el tratamiento del
terrorismo a nivel internacional sea empleado para ejercer presiones entre Estados'®, y no
solo para perseguir movimientos al margen de la ley. Se trata sin duda de un tema de

maultiples aristas, incluyendo la politica, la justicia criminal, los DDHH, entre otros.

Esta investigacion es de tipo descriptivo observacional historico, contextual,
doctrinal y juridico y se aplica el método deductivo. Se efectuara un analisis del fenémeno
de actores armados no institucionales que operan en Colombia, su conceptualizacion
juridica -tanto nacional, como la establecida en el marco internacional- y doctrinal a fin
de traer luz a los problemas de violencia que aquejan al pais. Se realiz6 un estudio tedrico
de reflexion e interpretacion de doctrina con el fin de plantear un estudio analitico de los
actores armados no institucionales que han operado en la Argentina, Espafia y Estados

Unidos de América.

Para dar respuesta al interrogante planteado, el objetivo central de este trabajo
consiste en establecer si es posible considerar a las “BACRIM” como organizaciones
terroristas, dentro del marco de la normatividad internacional. Para cumplir con ese
objetivo, en primer lugar, se realiz6 la caracterizacion que hace la normatividad
internacional de las organizaciones terroristas; asi mismo, se expuso las acciones
criminales tipicas de estas bandas a fin de confrontarlas con la caracterizacion
previamente establecida, y se estudiara la postura de la Constitucion, la legislacion, la

jurisprudencia y la doctrina en relacion con este interrogante.

10 paises como Estados Unidos y organizaciones de paises como la Unién Europea tienen en cuenta la
participacién de grupos armados y el respaldo que los mismos reciben de parte de algunos paises al
momento de tomar decisiones sobre asuntos como apoyo econémico o diplomético. Miranda, C. Terrorismo
internacional: una aproximacion tedrica. Revista de Ciencia Politica, 10(2), 2019, pp. 65-75.
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Como hipdtesis de estudio, se plantea que algunos de los crimenes que cometen
las bandas criminales conocidas en Colombia como BACRIM, son de caracter terrorista,
conforme a lo establecido por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y la
legislacion colombiana, y pueden tipificarse como infracciones al derecho internacional
humanitario - DIH, a la luz de las definiciones contenidas en la normatividad
internacional ratificada por el Estado colombiano; por ello, deben recibir el tratamiento
establecido para ese tipo de delitos, de conformidad con lo previsto en el articulo 9 y 93
de la Constitucion Political!. Para sustentar esta hipotesis, se pretende entonces establecer
a lo largo de este trabajo, que los delitos que cometen estas organizaciones incluyen

terrorismo y actos de terrorismo.

La razon por la cual se hace referencia al articulo 9 y 93 de la Constitucion Politica
de Colombia, se debe a que el Estado colombiano esta obligado a dar cumplimiento a los
tratados internacionales que suscribe y que ratifica el Congreso de la Republica, dado que
Colombia es un Estado social de derecho, por lo cual todas sus acciones deben acogerse
a la legislacion y a la garantia y proteccion de los derechos de todos los habitantes del

territorio nacional. A su vez, se trata de delitos de lesa humanidad teniendo en cuenta que

11 La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 9 establece literalmente: “Articulo 9°. Las relaciones
exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia. De
igual manera, la politica exterior de Colombia se orientard hacia la integracion latinoamericana y del
Caribe”. En este mismo sentido, el articulo 93 prevé que: “Articulo 93. Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los DDHH y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre DDHH 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 ONU
y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucidn tendra efectos exclusivamente dentro del
ambito de la materia regulada en é1”.
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las acciones de estos actores armados incluyen delitos especialmente atroces y de caracter

inhumano, asi como ataques generalizados y sistematicos a la poblacion civil.*?

En Colombia, esta cuestion es objeto de controversia, por lo que la presente tesis
pretende proporcionar una luz sobre este aspecto, teniendo en cuenta el desarrollo juridico

que ha tenido el terrorismo en el &mbito internacional y nacional.

Ahora bien, el analisis del problema planteado hace necesario incluir en primer
lugar un marco de referencia histérico que le permita al lector tener una ubicacion
respecto de las circunstancias que anteceden y rodean los hechos protagonizados por esos
actores armados no institucionales. Ese es el propdsito del primer capitulo de este trabajo,
que empieza su relato desde mediados del Siglo XX. Como se podra advertir en ese
capitulo, las circunstancias que se han presentado en Colombia son diferentes a las que
condujeron a la conformacion de ese tipo de organizaciones en otros lugares del mundo
en donde ha habido actores armados no institucionales; adicionalmente, junto con esas
organizaciones, ha habido otras como las organizaciones guerrilleras que de manera
simultanea con las BACRIM han tenido un papel histérico que necesita comprenderse
para poder dar respuesta a los interrogantes planteados, y de las que también se han dicho,
conforman a las BACRIM. En respuesta a esas circunstancias, el poder legislativo
colombiano desarrollé un marco juridico para manejar las relaciones entre el Estado, la
sociedad y esos diversos actores en conflicto; es asi que en el primer capitulo también se
hace referencia a esa evolucion de los procesos de negociacion que se han adelantado en
Colombia en busca de la consolidacion de un ambiente de paz que haga viable la

recuperacion de las condiciones necesarias para impulsar el desarrollo que la sociedad

12 Rodriguez, Liliana. El Estado colombiano y los crimenes de lesa humanidad en el prisma de la pantalla
televisiva. Un estudio acerca de la serie Tres Caines, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 2018,
p.3.

11



requiere a través de negociaciones, concesiones y procesion transicionales, que han dado

como resultado la realidad que se plantea en este trabajo.

El segundo capitulo es el sustento tedrico de esta tesis, en él se desarrollan las
teorias del Partisano, la desobediencia civil, el concepto de justicia y de las nuevas
guerras, los cuales tienen el propdsito de servir como referentes tedricos para la
identificacion y naturaleza de estos actores y también, su distincion frente a los actores

armados no institucionales en general y frente a las BACRIM en particular.

El tercer capitulo, se centra concretamente en los antecedentes de los actores
armados no institucionales respecto de su origen y denominacién; para hacerlo, se
presentan casos especificos de individuos que han sido reconocidos como lideres de
varias de esas organizaciones, con el fin de describir y analizar su forma de operacion,
sus antecedentes y las caracteristicas de las organizaciones que se crearon en diferentes

regiones del pais.

El cuarto capitulo se emplea para presentar la caracterizacion del terrorismo de
acuerdo con el marco juridico universal, y la posicion de este trabajo respecto al concepto
del mismo, basado en la legislacion nacional e internacional vigente. Seguidamente, el
capitulo quinto aborda el analisis de la aplicacién del DIH a los actores terroristas y las

infracciones en las que incurren las BACRIM frente al DIH.

En el sexto capitulo se estudian experiencias especificas internacionales, no desde
el punto de vista tedrico o conceptual, sino a partir de datos empiricos de actores armados
no institucionales en Estados Unidos, Espafia, y Argentina. Este capitulo pretende
exponer las diferencias que existen entre actores armados, sus fines y el contexto en que

operan.

12



El analisis efectuado en los capitulos anteriores reafirma la discusion que para el
caso de los actores armados no institucionales de los que trata esta investigacion, queda
descartada la aplicacion eventual de la justicia transicional, dado que queda demostrado
que los componentes de verdad, justicia, reparacion y no repeticion no se configuran

debidamente, lo que se constata con la existencia misma de estos actores armados.

13



1. CONTEXTO HISTORICO DE UNA SOCIEDAD EN CONFLICTO

Con el fin de contextualizar el objeto de esta investigacion, es necesario hacer un
recorrido por los antecedentes historicos que dieron origen a los actores armados no

institucionales que operan en gran parte del territorio colombiano.

La colombiana es una sociedad para la cual, por desgracia, la violencia no es un
fendmeno reciente®; ni mucho menos. No es aventurado afirmar que dicha sociedad ha
convivido con ella desde tiempos muy remotos, en donde datan las guerras
independentistas del siglo XIX. En efecto, dichas conflagraciones se constituyeron en el
escenario donde se definieron las relaciones de poder entre las elites de los descendientes
nativos de los conquistadores espafioles. Para Maria Victoria Uribe'*, en la raiz de los
desencuentros de los grupos de poder criollos no estaba, ni mucho menos, el cambio de
sistema politico “...sino la posibilidad de participacién burocratica y de incorporacion
al aparato institucional”. Debe advertirse que, desde mediados del siglo XIX, las clases
dominantes colombianas estan organizadas en los dos partidos politicos que han copado,

hasta el dia de hoy, la vida nacional en todas sus esferas, conjunta o alternativamente.

En torno a estos dos partidos se ha construido todo el aparato institucional del
Estado colombiano. Colombia, al igual que los otros paises de la region, tiene una serie
de graves rigideces; una de ellas es, sin duda, su estructura social dual; siempre ha existido
una diferenciacion muy grande entre los habitantes urbanos y rurales; la articulacion entre

ellos no ha estado exenta de problemas, que casi siempre han desembocado en violencia.

13 Carvajal afirma enfaticamente que “Colombia ha sido un pais que historicamente ha resuelto sus
disputas politicas y sociales a través de la confrontacion armada”. Carvajal, Jorge, “Marco Juridico en los
Procesos de Paz. Mirada histdrica 1950-2006, en Revista IUSTA, Bogota, N° 26, enero-junio de 2007,
p.153.

14 Uribe, Marfa Victoria, Antropologia de la inhumanidad. Un ensayo interpretativo sobre el terror en
Colombia, Bogotd, Editorial Norma, 2004, p.25.
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Otra de las rigideces es el déficit, al parecer hasta hoy no superado, de vias de
comunicacion que facilite el intercambio entre las diversas regiones que componen su
territorio. Todo ello ha llevado a una organizacion estatal centralizada que, al terminar la
primera década del siglo XXI, no parece haber tenido salida: EI abandono en que se

encuentran vastos sectores sociales es una muestra de ello.

La busqueda de una mejor posicién en relacion con el reparto burocréatico, ha
marcado la pauta del acontecer histérico de las colectividades politicas anotadas: en
ocasiones optaron por armoniosas colaboraciones®®; mientras que en otras, han pasado a
confrontaciones fratricidas®®, en unas y otras, casi toda la poblacion colombiana se ha
visto involucrada; parece asistirle razon, entonces, a Maria Victoria Uribe, cuando afirma
que la influencia bipartidista ha sido de tal magnitud que ha conducido a que estas “...dos
grandes fuerzas politicas, la Liberal y la Conservadora, se comporten no como partidos
sino como subculturas de la vida cotidiana”!’. Con ligeros giros y matices, la situacion

acabada de anotar es constatable, aun hoy en dia.

15 | a conformacién del denominado Frente Nacional, que les permitié una distribucién burocratica
igualitaria en todos los érganos del Estado, durante 16 afios, parece ser un ejemplo constatable de tal
afirmacion. REHM, Lukas. "Procesos violentos de formacion del Estado en los inicios del Frente Nacional
en el Tolima, Colombia”, en Revista Colombiana de Sociologia, N°38, 2015, pp. 39-62.

16 | a violencia que siguid al homicidio del caudillo liberal Jorge Eliécer Gaitan, el dia 9 de abril de 1948,
es una muestra de ello. Para opiniones muy respetables, la violencia derivada de ese episodio ain no habria
concluido; sostienen, que el actual conflicto armado interno hundiria sus raices en dicho hecho; en los
parrafos que siguen se tendra ocasion de hacer mayores referencias a este suceso y a sus consecuencias.

17 Uribe, Op. cit., 2004, p.26.
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1.1. CONTEXTO HISTORICO DE LAS BACRIM DENTRO DEL

CONFLICTO INTERNO COLOMBIANO

En el presente capitulo se exponen los antecedentes historicos que construyen el
escenario juridico y politico en medio del cual han surgido diferentes tipos de
organizaciones al margen de la ley, como los actores armados no institucionales. La
historia de Colombia registra una serie de hechos violentos que han generado como
consecuencia la adopcién de decisiones de indole politico y econémico por parte del
Estado. Hacia la mitad del siglo XIX en Colombia se empezaron a formar los partidos
Liberal y Conservador, los que, luego al establecerse en el poder, introdujeron al pais en
el sistema capitalista. Durante estos primeros gobiernos se produjo “La Constitucion de
Rio Negro” (1863-1886), siendo una administracion de corte federal'®; luego de la
implementaciédn de las ideas liberales, sobrevino un periodo de predominio conservador.
En 1886 se cred una nueva constitucion, basada en el sistema central que dio origen a la
centralizacion del poder y a principios del siglo XX, (1903) Panama se independizo de

Colombia, con ayuda de los EEUU.

El predominio del poder Conservador, con la implementacion de las politicas
proteccionistas, impulso la industrializacién por medio de diferentes elementos entre los
que se encuentran urbanizacion, migraciones interregionales, desarrollo de infraestructura

vial, cultivos, ¢ industria cafetera y principalmente la “industrializacion sustitutiva de

18 Presidencia de la Republica. Historia politica. Origen de los Partidos Politicos Tradicionales, 2006,
Disponible en http://www.presidencia.gov.co/prensa_new/historia/hispol.htm. Consultado el 21 de marzo
de 20109.

16



importaciones”®®. La constitucion creada en 1886 durd poco mas de un siglo dirigiendo

el pais, tiempo durante el cual se le realizaron varias reformas.

La constante lucha de poderes entre partidos politicos desde 1930 se agudizo6 en
1948, dando paso a la época de “la violencia” debido a sus caracteristicas siniestras cuyas
fechas claves son el 7 de agosto de 1964, con el cambio de gobierno y el 9 de abril de

1948 con la muerte de Jorge Eliecer Gaitan?°.

El Liberal y el Conservador eran los dos partidos politicos que se disputaban el
poder, lo cual gener6 division entre las distintas regiones del pais y un enfrentamiento
entre su poblacion, en su mayoria campesina. Segun la historia del partido Conservador,
durante la hegemonia Liberal (1930-1946), se desencaden6 una persecucién hacia los

Conservadores??.

Todo lo anterior iba acompafiado de motines y saqueos, lo cual provocé que los
campesinos se alzaran en armas para defender sus tierras que eran atacadas por los
miembros del partido politico contrario; posteriormente con el aprendizaje de las luchas
partidistas, numerosos campesinos formaron bandas criminales y se dedicaron a continuar
con los saqueos, robos a comerciantes y extorciones a hacendados. La violencia se
extendio por los campos y desplazé a los campesinos a la zona urbana, mientras que el

Estado seguia sumergido en una guerra bipartidista, la cual dejé un gran vacio en la

1% Moncayo, Edgar, Nuevos enfoques de politica regional en América Latina: El caso de Colombia en
perspectiva histdrica Tendencias del desarrollo regional en Colombia. Polarizacion, apertura y conflicto.
Bogota, Departamento Nacional de Planeacion ,2002, p. 12.

20 Valencia, Alberto, La Violencia en Colombia de M. Guzman, O. Fals y E. Umafia y las trasgresiones al
Frente Nacional. Estudio de un proceso social, 9. Ed., Bogota Carlos Valencia Editores, 1980. Tomo 1. pp.
173-199.

21 BermUdez, Alberto. La historia de partido conservador colombiano. Laureano Gémez. Comentarios a un
Régimen. Disponible en http://partidoconservador.info/libro/2-hegemonia-liberal, consultado en enero 18
de 2016.
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sociedad civil, que no tuvo opcién otra que tomar justicia por su propia mano, para

defender sus tierras y a sus familias.

A raiz de esto los grupos armados conformados por los campesinos,
evolucionaron, continuando su lucha con fines politicos para garantizar la eficiencia del
Estado, el cual seguia enfrascado en el bipartidismo, lo que permitié que cada vez mas

personas apoyaran la causa armada.

El recrudecimiento de la violencia en campos y ciudades y la amenazante
propagacion de las guerrillas hicieron que el sostenimiento del régimen recayera sobre
las FFMM, fue asi como ascendié al poder Gustavo Rojas Pinilla?2. Mientras tanto
liberales y conservadores hicieron una tregua mediante un pacto de alternacion del poder,
permitiendo que cada cuatro afos se posicionara como presidente un miembro del partido
contrario; lo anterior se denominé “Frente Nacional”?® cuya tarea mas inmediata era

expulsar a los militares del poder.

Sin embargo, el gobierno depositaba todo su interés en el tema politico, mientras
los grupos armados tomaban fuerza y se concentraban en las zonas rurales del pais,
causando el desplazamiento forzado de los campesinos a las zonas urbanas y peor aun a
las zonas fronterizas en blsqueda de las garantias que el Estado Colombiano era incapaz
de proporcionar. Durante el gobierno de Guillermo Le6n Valencia (1962-1966), surgieron
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército Popular de

Liberacion (EPL) y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN)?*.

22 Melo, Jorge, Colombia Hoy, Bogota, Biblioteca Digital Andina, 1998, p.50, disponible en
http://www.comunidadandina.org/bda/docs/CO-CA-0001.pdf, consultado el 7 de julio de 2017.

23 Coalicion politica y electoral colombiana entre liberales y conservadores vigentes entre 1958 y 1974.

24 Centro Nacional de Memoria Histérica, informe general: Capitulo Il: Los origenes, las dindmicas y el
crecimiento del conflicto armado, 2001, pp.123-126, disponible en

18


http://www.comunidadandina.org/bda/docs/CO-CA-0001.pdf

El analisis efectuado por la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion®
incluye cifras sobre diferentes modalidades de actos que ocasionaron victimas y que
fueron generados por actores al margen de la ley. Las cifras correspondientes se presentan

en la Tabla 1y recogen el periodo més violento, entre 1996 y 2005.

Tabla 1. Numero de registros ocurridos, por categoria y afio de ocurrencia.

Categoria 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | Total
gtggtlje organizacién 0 0 0 1 8 5 7 0 0 0 18
Combates 0 3 24 | 14 7 22 | 17 | 12 5 6 | 110
Desplazamiento 10 | 23 | 32 | 37 | 40 | 38 | 31 | 28 | 19 | 11 | 269
Masacre 22 | 46 | 30 | 59 | 83 | 63 | 31 | 17 8 8 | 367

Bloqueo vias /

2 11 66 79 | 122 | 65 | 42 27 4 1 419
emboscada

Pillaje de bienes

.. 33 31 85 88 | 128 | 117 | 52 47 39 31 | 651
civiles

Evento con victimas

. 44 | 130 | 96 | 123 | 221 | 223 | 101 | 154 | 125 | 103 | 1320
de género

Total 111 | 244 | 333 | 401 | 609 | 530 | 281 | 285 | 200 | 160 | 3154

Fuente: Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion?®

Como se observa en la Tabla 1, los eventos en los que se presentaron victimas de
género fue la modalidad que més veces se presentd en ese periodo, seguidos por el pillaje
de bienes civiles, el bloqueo de vias y las masacres. Como se observa, se trata de un
conflicto que ha afectado a muchas personas, ya sea de manera directa o indirecta. Sin
embargo, las anteriores cifras muestran solo un periodo critico, dado que, como se

muestra mas adelante, el conflicto en Colombia se origind practicamente a mediados del

http://centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2013/bastaY a/capitulos/basta-ya-cap2_110-
195.pdf, consultado el 1 de mayo de 2018.

%5 Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Mujeres y Guerra. Bogota, 2011.

26 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Op. Cit.
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Siglo XX, pues tuvo sus primeros origenes el 9 de abril de 1948, con la muerte de Jorge

Eliecer Gaitan, que desencadend en los hechos conocidos como El Bogotazo.
1.1.1. El Bogotazo.

Los hechos que sucedieron en Colombia el 9 de abril de 1948 son conocidos en
los libros de historia con el nombre de EI Bogotazo; ese dia, aproximadamente a la una
de la tarde, corri6 por las calles del centro de la ciudad, en el sector de la carrera séptima
con calle 13, el rumor de que el caudillo liberal Jorge Eliécer Gaitan habia sido

asesinado.?’

Rodriguez?® relata que la gente se encontraba afligida por el ataque de que fue
objeto Gaitan, mientras que la policia se encargaba de capturar al presunto asesino, que
fue conducido a una drogueria localizada en el centro de la ciudad, con el fin de
interrogarlo. La multitud quiso ejercer justicia por su propia mano, para lo cual ingresé a
la drogueria y saco por la fuerza a Juan Roa Sierra, el acusado, a quien arrastraron y

golpearon por las calles del sector.

El hecho de que el asesino de Gaitan fuera linchado por la multitud impidi6
establecer si actué por su propia cuenta o si hubo otras personas que hubieran estado
detras de ese hecho. A partir de los hechos del Bogotazo la violencia se extendio por el

pais, pues los liberales acusaban a los conservadores de haber sido los responsables de la

27 Braun, Herbert. Mataron a Gaitan vida puablica y violencia urbana en Colombia. Bogota, Editorial Norma,
1987, pp. 213-222.

28 Rodriguez, Angela, El fotorreportaje y el Bogotazo: imagen y memoria de un pueblo, en Revista Historia
2.0, Conocimiento histérico en clave digital, Bucaramanga, VVolumen I1, Nimero 3, 2012, pp. 19-21
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muerte de Gaitan, quien en ese momento fuera el mas claro aspirante a ganar la

Presidencia de la Republica que se realizarian en 1950.2°
1.1.2. Consecuencias del Bogotazo.

La consecuencia inmediata fue la presencia de sentimientos de mutuo rechazo y
profundizacién de las ideologias politicas entre los colombianos, que radicalizaron sus
posiciones alrededor de las banderas roja y azul de los dos partidos. Los lideres liberales
se mostraron entonces como victimas del sistema, al que sefialaron como responsable de
no haber brindado las medidas necesarias para proteger la amenazada vida de Gaitan;
otros mas atrevidos sefialaron a los conservadores como victimarios y responsables no
solo por la omision en las medidas de seguridad, sino por accién en la escena del

magnicidio.

A raiz de esto, los grupos armados conformados por los campesinos,
evolucionaron de la simple turba a organizaciones bélicas como las que se vieron en los
Ilanos orientales de Colombia con lideres como Guadalupe Salcedo, quien propind mas
de una derrota a las fuerzas gubernamentales. El recrudecimiento de la violencia en
campos y ciudades y la amenazante propagacion de las guerrillas hicieron que los lideres
militares recapacitaran sobre el papel que estaban jugando en términos de destruccién y
de vidas humanas, para el sostenimiento del régimen; fue asi como el 13 de junio de 1953
ascendio al poder el General Gustavo Rojas Pinilla®®, periodo que se prolong6 hasta 1957
cuando la junta militar que sucedi6 a Rojas colaboré para el retorno del civilismo tras las

discusiones adelantadas en Espafia en Benidorm y Sitges por liberales y conservadores,

29 Gonzélez, Diana. Del 'Bogotazo' al Dia Nacional de la Memoria y Solidaridad con las Victimas. Los
nuevos sentidos del 9 de abril en Colombia, en Aletheia, volumen 3, nimero 5, 2012, pp.4-5
30 Melo, J. Op. Cit.
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cuyo producto inmediato fue el Frente Nacional el cual fue un pacto de alternacion del
poder, permitiendo que cada cuatro afos se posicionara como Presidente un miembro del
partido contrario y hubiese paridad ministerial; de esta forma se buscd que tanto la
burocracia como el presupuesto irrigaran simultdneamente a las dos vertientes. Este pacto

evidencio la voluntad de los partidos de expulsar a los militares del poder.

El Frente Nacional solo serviria para que la confrontacion partidista cesara, sin
que las razones de fondo como el atraso, la miseria y la debilidad del Estado fuesen

intervenidas, mientras los grupos armados tomaban fuerza.

Aunque el Bogotazo tuvo lugar el 9 de abril de 1948, los odios que generé entre
los colombianos perduraron por afios y condujeron a que a la larga se conformaran los
grupos guerrilleros conocidos como las FARC, el EPL y el ELN; con estas organizaciones
al margen de la ley se origind un enfrentamiento militar por decenios y que se radicaliz6

debido a la influencia del narcotréafico y el paramilitarismo.

1.2. NACIMIENTO DE LAS AUTODEFENSAS UNIDAS DE COLOMBIA

(AUC)

Las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), en realidad, es una federacion de
grupos armados al margen de la ley. Su origen mas cercano parece estar en la agrupacion
denominada ‘Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba’ (ACCU) conformada en
los inicios del afio 1987. Este grupo tuvo replicas en otras regiones del pais; todas ellas
conformaron una estructura de mando militar en forma de estado mayor, que se le
denomind ‘Autodefensas Campesinas de Colombia’, ACC. Los diversos grupos tenian en

comun el ser antisubversivos. Solo en abril de 1997, mediante comunicado publico, se
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anunci6 la creacion de la federacion que se conocidé como “Autodefensas Unidas de
Colombia” (AUC), cuya cabeza mas visible era Carlos Castafio Gil, hermano del
fundador de las ACCU, Fidel Castafio Gil, de quien se dijo que habia muerto. EI menor
de los Castafio emprendid la tarea de recuperar la region del Urab4, que estaba en manos
de las FARC y el Ejército Popular de Liberacion (EPL); mas tarde, este paramilitar
declararia que, en la recuperacion del Uraba, se utilizaron los mismos métodos “violentos
y despreciables que los empleados por el EPL y las FARC para dominar la zona”; debe
advertirse que nunca quedo claro el papel jugado por las Fuerzas Armadas; éstas, en 1997,
declararon publicamente que la zona del Uraba estaba totalmente pacificada, cuando era
conocido por todos, que eran las autodefensas de Castafio quien ejercia, de hecho, el poder
en toda esa region. Después de la “recuperacion” de la region de Urab4, los grupos
paramilitares se extendieron, en forma sostenida, por todo el territorio nacional; sus
métodos siempre estuvieron asociados al terror que ejercian sobre la poblacion civil, por

el modo espeluznante que ejecutaban sus acciones.

1.3. PROCESOS DE PAZ CON LOS GRUPOS ARMADOS ILEGALES

1.3.1. Procesos de Paz con los ‘Grupos Armados de Izquierdas’

Desde el afio 1982, los gobiernos colombianos, sin excepcion, han llevado a cabo
procesos de paz con los grupos de izquierdas alzados en armas; en unos han obtenido méas
éxito que en otros. A mediados de los afios ochenta, en Colombia habia, por lo menos,
ocho grupos alzados en armas. Dentro de estos grupos se encontraban: Las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), el Ejército de Liberacion Nacional

(ELN), el Ejercito Popular de Liberacion (EPL), el Partido Revolucionario de los
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Trabajadores (PRT), el Movimiento Armado Quintin Lame (MAQL); el Movimiento 19
de Abril (M-19), el grupo guerrillero Autodefensa Obrera y la Corriente de Renovacion
Socialista (CRS, una disidencia del ELN)3!. A excepcion de las FARC, el ELN y una
pequefia faccidn del EPL, todos los otros grupos se desmovilizaron entre los afios 1990 y

1994,

El M-19 se desmoviliz6 en 1990, durante el gobierno de Virgilio Barco, con quien
firmo un acuerdo de paz, después de un dilatado proceso de negociacion; este grupo,
después de dejar las armas, tuvo una muy destacada actuacion en las sesiones de la
Asamblea Nacional Constituyente, contribuyendo en forma decidida a la elaboracion de
la Constitucion Politica de 1991 vigente. Durante el gobierno de Cesar Gaviria Trujillo,

en 1991, se desmovilizaron los grupos EPL, PRT y Quintin Lame y la CRS.

El M-19, ya sin armas, participé en las elecciones para la Asamblea Constituyente
-con el nombre de Alianza Democratica-, obteniendo la impresionante votacion del 30%
del electorado; previamente, su candidato presidencial, Antonio Navarro, que habia
reemplazado a Carlos Pizarro, en las elecciones presidenciales de 1990, habia alcanzado
el 12% de los sufragios. El sendero de negociacion exitosa instituido por el M-19, fue
seguido, entre los afios 1990 y 1998, durante los gobiernos de César Gaviria y Ernesto
Samper. Asi, durante el gobierno del primero, se negocié el desarme y reincorporacion a
la vida civil del EPL, del PTR, del MAQL, y la CRS. Para lograr dichos objetivos se
expidieron nuevas normas juridicas de indulto -los Decretos N° 213 de enero 22 de 1991
y N° 1943 de agosto 12 de 1991, y la Ley 104 de 1993-, mediante las cuales el Estado se

comprometia a olvidar el delito y la pena correspondientes a la conducta de rebelion,

31 carvajal, Op. cit., 2007, p.156.
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aunque se dejo indemne el derecho de las victimas de demandar la indemnizacion de

perjuicios.

Bajo los preceptos contenidos en los aludidos Decretos se desmovilizaron todos
los grupos acabados de mencionar, con excepcion de la CRS, que lo hizo al amparo de la
Ley 104 de 1993; los beneficios juridicos establecidos en esta ley, se extendieron a los
delitos de sedicion y asonada, aunque en forma expresa excluyd los delitos atroces y, por
primera vez, la Ley se referia a la reparacion, pues preveia que el juez ‘podria imponer’
obligacion de reparar el dafio ocasionado, si el beneficiado no estuviere en la posibilidad

de hacerlo.
1.3.2. Procesos de Paz con los ‘Grupos Armados de Derechas’

La Unica organizacion armada de derecha, con la que el Estado colombiano ha
negociado son las AUC. Después de la interrupcion de los iniciales acercamientos del
gobierno de Pastrana Arango con miembros de dicho grupo armado, a raiz de la masacre
de EI Chengue, en 2001, el presidente autorizd a la Iglesia Catolica para establecer
contactos con las AUC, bajo el amparo de la Ley 548 de 1999. En 2002 tres federaciones
de autodefensas declararon el cese de hostilidades, dando asi cumplimiento a las

exigencias del gobierno para iniciar los dialogos de paz®.
1.3.3. Reparos al efectivo desmonte de las estructuras paramilitares

Junto a la escasa probabilidad de que la Ley de Justicia y Paz alcance los objetivos
que ha declarado perseguir, debe ser considerado un asunto particularmente sensible y

que tiene que ver, en forma directa, con la justificacion para la propia existencia de Ley:

32 pardo, Rafael, Fin del paramilitarismo. ¢Es posible su desmonte?, Bogota, Ediciones B. Colombia S.A.,
2007, p.43- 45.
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¢Realmente se esta desmontando el poder paramilitar? ¢;Todos los hombres y armas
fueron entregados a las autoridades en las diversas y vistosas ceremonias programadas
para tal fin, o parte de unos y otras fueron mantenidas en poder de los grupos armados
que dijeron desmovilizarse integramente? Debe sefialarse que el poderio paramilitar se
extiende mas alla de la simple entrega de armas® -incluso si éstas fueran entregadas en
su totalidad- y de hombres®; su influencia se manifiesta en el ejercicio de poder
econdmico, politico y social, pues, como agudamente lo puntualiza Rodolfo Arango, el
poderio regional de los grupos desmovilizados es empiricamente constatable, pues no
cabe duda que “hoy en dia los principales miembros de los grupos paramilitares siguen
haciendo proselitismo armado, ejerciendo control territorial en ciudades y regiones, y
dirigiendo actividades econdmicas licitas e ilicitas como el robo de gasolina, el chance,

la prestacion de la salud, o el contrabando’,

No estd de mas resefiar que los voceros de las autodefensas, estando ya éstas
presuntamente desmovilizadas, declararon que, del total de los integrantes del Congreso
de la Republica, elegido para el periodo legislativo 2006-2010, el 35% estaban integrados
por sus partidarios. La vinculacién a procesos penales de un elevado nimero de Senadores
y Representantes, por la parte de la Corte Suprema de Justicia y de la Fiscalia General de

la Nacién -en lo que se ha denominado el escandalo de la “parapolitica”-, no sélo estaria

33 Carvajal, Op Cit, p.164.

34 No debe olvidarse que coetaneamente a las desmovilizaciones corrié el rumor, nunca desmentido por
quienes tenia el imperativo de hacerlo, segun el cual los grupos paramilitares habrian reclutado una gran
cantidad de personas, con el Unico fin de desmovilizarlas; asi, quedaban bien con el gobierno -entregando
la mayor cantidad de “combatientes”- y garantizaban, al mismo tiempo, su presencia en las areas donde
gjercian influencia.

35 Arango, Rodolfo, DDHH como limite a la democracia. Analisis de la Ley de Justicia y Paz, Bogota,
Editorial Norma, 2008, p.74.
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probando tal especie, sino que los jefes paramilitares fueron muy conservadores en sus

calculos.

En este punto resulta oportuno registrar la definicion que hacen la Organizacion
de Naciones Unidas - ONU, a través de su Oficina Contra la Droga y el Delito - UNODC,
cuando define como “grupo delictivo organizado” “un grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el propdsito
de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio economico u otro
beneficio de orden material”, al tiempo que lo diferencia de un “grupo estructurado”, al
que define como “un grupo no formado fortuitamente para la comision inmediata de un
delito y en el que no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o exista una

estructura desarrollada’®®.

1.3.4. La Ley de Justiciay Paz.

El debate del proyecto de ley fue bastante algido, pues existieron desde el inicio,
presiones por parte de grupos activistas en DDHH que insistian en la inviabilidad de la
ley, por vulneracion de los DDHH de las victimas. El proyecto de ley 211 del 2005
dispuso como centro de su debate “en torno a los ejes de Verdad, Justicia y Reparacion,
dando especial importancia al derecho de las victimas™®’, dandole un giro, al menos

retorico al discurso con el que se venia tratando el tema.

3 UNODC. El Marco Juridico Universal contra el Terrorismo. Viena, 2018, p. 100.
37 Pretelt, Sabas. Exposicion de motivos del proyecto de ley de Justicia y Paz (1 ed.). Bogota, 2005.
Ministerio del Interior y de Justicia, p. 19.
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Algo particular de este primer avance de la ley, esta en que s6lo se menciona la
palabra “verdad” en cinco ocasiones durante casi 1500 palabras que tiene la exposicion
de motivos. A esto se suma gue, en la mayoria de ocasiones en las que se cita trae a
colacion el tema de la “verdad”, se hace bajo una férmula sacramental de “verdad, justicia
y reparacion” y con el tiempo y avance de los debates, se va perdiendo el sentido de
individualidad de cada uno de los conceptos, asi como sus significados no se tratan por

ninguna parte externa al cuerpo de lo que sera la norma.

En 2002, el gobierno de Alvaro Uribe y El Alto Comisionado de Paz, iniciaron un
proceso a nivel social y juridico que posibilitaba a los grupos armados que actuaban fuera
de la legalidad, reintegrarse en la sociedad. En 2003, el grupo AUC, acuerda con el
gobierno una desmovilizacién masiva, presentado el ejecutivo un anteproyecto de ley que
proponia una alternativa penal que beneficiaba al desmovilizado por entregar
voluntariamente las armas®®. La Ley desde su presentacion como proyecto tuvo fuertes
criticas de varios frentes, entre ellos grupos de DDHH y ONU, que la interpretaban como

un otorgamiento de impunidad.

Con base en el articulo 71 de la Ley 975 de 2005, se establecié que el delito de
pertenencia a los grupos de autodefensas deberia ser considerado como sedicién. En un
principio, la Corte Suprema de Justicia dispuso que el articulo 71 fuera aplicable y de
hecho lo tomé en cuenta para resolver varios casos. Al respecto, por ejemplo, se puede

ver la siguiente cita de una de sus providencias.

En el asunto que llama la atencién de la Corte se hace necesario acudir a los antecedentes
de la Ley 975 para comprender que fue la necesidad de adoptar procedimientos especiales
con el objeto de propiciar y facilitar la reincorporacion a la sociedad de los grupos armados
al margen de la ley con miras a lograr la consecucion de la paz, sin olvidar los derechos de
las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion, la que llevo a adicionar el articulo

38 Grajales, Jacobo, El proceso de desmovilizacion de los paramilitares en Colombia: entre lo politico y lo
judicial, en Desafios 23-I1, 2011, pp. 151-153.
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468 del Cédigo Penal para incluir en esa hipétesis delictual a quienes conforman o hacen
parte de grupos de autodefensa. (...) En consecuencia fue voluntad del legislador otorgarle
al integrante de un grupo de autodefensa el mismo trato legal que el Estado le da al rebelde,
aun cuando a unay otros lo animen propésitos distintos, esto es que le reconoce el caracter
politico al hecho de conformar o de hacer parte de una organizacién de ese caracter y a sus
actos con todas las consecuencias juridicas que se deriven de ese tratamiento®.

Posteriormente en sentencia de 2007, la Corte Suprema dispuso que el delito de
sedicion en cuanto a los miembros de los grupos de autodefensa era un imposible juridico,
que la simple pertenencia al grupo era un concierto para delinquir agravado, descarto por
completo la posibilidad de invocar el principio de favorabilidad respecto al articulo 71 de

la Ley 975 de 2005. Al respecto dijo:

Es cierto que en el texto sancionado y promulgado de la Ley 975 se habia previsto que los
comportamientos desarrollados por los miembros de los grupos paramilitares o de
autodefensa, que interfirieran con el normal funcionamiento del orden constitucional y
legal debian ser considerados como delito de sedicién, es decir, como ataque al orden
constitucional y legal vigente. (..) El articulo 71 es una norma contraria a la Constitucion
Politica porque asimila indebidamente los delitos comunes con los delitos politicos. Tal
presupuesto desconoce no sélo los fundamentos que guian la actuacién de ambas clases
de delincuentes sino los postulados de la Carta que permiten un trato diferente entre unos
y otros (...) Debido a que los hechos delictivos cometidos por cuenta o en nombre de los
paramilitares no fueron ejecutados con el propdsito de atentar contra el régimen
constitucional y legal vigente, con denunciado apoyo de importantes sectores
institucionales y procurando obtener beneficios particulares, pretender que una norma
identifique como delitos politicos conductas que claramente son sefialadas como delitos
comunes resulta contrario a la Constitucion vigente, desconoce la jurisprudencia nacional
y contradice la totalidad de la doctrina nacional y extranjera.*

En noviembre de 2003, el Alto Comisionado para la Paz establecio:

En la actualidad la legislacion colombiana sélo concede indulto y amnistia para los
Ilamados delitos politicos, que hoy podemos entender como aquellos cometidos al
conformar grupos armados ilegales que disputan la autoridad del Estado, bien porque
pretenden derrocarlo o porque pretenden suplantarlo de manera transitoria. Tenemos que
reconocer como una realidad social que, en los Gltimos afios, ciudadanos agobiados por
no encontrar alternativas de seguridad basica, se han lanzado a apoyar grupos ilegales
de autodefensas, creyendo encontrar por esta via remedio a sus angustias. La oferta que
hacen estos grupos armados en la mayoria de los poblados o barrios donde tienen
presencia, es una oferta de recuperar la seguridad recurriendo a métodos ilegales, siendo
en ocasiones aprobados por ciudadanos que por temor al desorden o a la accion de los

grupos subversivos, terminan colocandose por fuera del Estado Legitimo.

Posteriormente, en fallo del 18 de mayo del mismo afio, la Corte condicion0 varios

apartes de la ley y declaro6 inexequibles otros, en el fallo la corte declard que "quienes se

39 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Colision 24497. Bogota, 2005.
40 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Segunda Instancia 26945. Bogota, 2007.
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acojan a la ley deberan cumplir a cabalidad las resoluciones de la ley, como la confesion
total de los delitos, la reparacion y la verdad, y no volver a delinquir”, a diferencia del

proyecto de ley que paso el gobierno y aprobo el congreso®.

La Ley de Justicia y Paz -Ley 975 de 2005- es el marco juridico que consagra los
lineamientos, procesos y requisitos para que los desmovilizados de las AUC, se acogieran
a la justicia y recibieran una pena de 8 afios a cambio de sus confesiones y pago de
perjuicios a sus victimas. A los miembros de base de dichos grupos armados organizados
al margen de la ley, ni siquiera se les preguntdé por su nombre verdadero, ni se
identificaron las armas que trajeron para la entrega. Es decir, que los beneficiarios
concretos de la Ley son, y siempre lo han sido, los jefes paramilitares; las marchas y
contramarchas seguidas en el camino de su aprobacion -incluyendo las voces de
desagrado lanzadas por tales personas-, estan indicando que se expidié pensando
unicamente en ellos y no en los militantes de base, los que parece que no contaron para
nada. Estas personas constituyen la cantera de donde se nutren los nuevos grupos armados
ilegales, como las asi mismas llamadas Aguilas Negras, Los Rastrojos, Los Urabefios, el
Ejército Revolucionario Popular Antisubversivo de Colombia (ERPAC), Los Paisas, la
Oficina de Envigado, Los Machos, Renacer, entre otros, denominadas por las Autoridades

de policia, el gobierno y las altas cortes como las BACRIM.

Si bien ese objetivo de desmovilizacion se logro en buena medida, el proceso
como un todo y la ley particularmente dejaron dudas en cuanto al nivel de justicia, de
verdad, de reparacion y de garantia de no repeticion que permite lograr, por las razones

que se analizan a continuacion.

4l Rincon, Tatiana. Verdad, Justicia y Reparacion. La justicia de la justicia transicional. Bogota,
Universidad del Rosario, 2010, pp. 117.118
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Esta ley es uno de los elementos juridicos en que se ve reflejada en buena medida,

la forma como el Estado ha asumido posicion frente al conflicto y a las mujeres victimas,

razon por la cual su analisis constituye en la misma medida un analisis de la posicion del

En cuanto a la aplicacion de justicia. La ley establece una pena minima de prision
para los beneficiarios de la ley que hubieran cometido actos atroces (cinco afios,
con una pena méxima correspondiente a ocho afios, de acuerdo con el articulo 30
de la ley). Esto fue en su momento considerado por algunos como un logro, dado
que en un principio los paramilitares se negaron enfaticamente a aceptar cualquier
acuerdo de paz que implicara que irian a la cércel siquiera por un dia. De acuerdo
con sentencia de la Corte Constitucional*?, los beneficios de rebaja de pena por
estudio y trabajo aplican en el caso de los delitos objeto de la ley de justiciay paz,
lo que puede reducir ain més la pena minima. Se computarén, adicionalmente,
hasta 18 meses del tiempo pasado por el procesado en la zona de concentracion
de San José de Ralito, la que no ha tenido presencia o control militar o policial.
La dosificacion de la pena entre el tiempo minimo y méaximo establecidos,
dependeré de los criterios de gravedad del delito y del nivel de colaboracion con
la justicia por parte del desmovilizado, lo que parece premiar a quienes mas delitos
graves han cometido y que mas alto rango tienen en la organizacion armada,
quienes mas capacidad tienen de colaborar con la justicia mediante confesiones

de delitos atroces y la delacion de mas miembros del paramilitarismo*3.

42 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-601 de 1992. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes

4 Uprimny, Rodrigo. y Saffon, Maria. ¢Justicia Transicional sin Transicion? Bogota, Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p.163
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- En cuanto a la reparacion. La ley condiciona el deber de reparacion de los
victimarios al hecho de que tengan bienes, limitando el derecho efectivo de las
victimas a la reparacion y poniendo en cabeza del Estado el deber de probar la
existencia de tales bienes. La obligacion de entregar bienes destinados a la
reparacion se refiere exclusivamente a los bienes obtenidos ilicitamente por los
beneficiarios de la ley, restringiendo ain mas el derecho de las victimas a la
reparacion, dado que el deber de reparar surge del dafio ocasionado y no del hecho

de poseer bienes obtenidos ilicitamente.

En este aspecto la pregunta es: ¢Le corresponde acaso a la victima probar el
cardcter ilicito del bien si quiere obtener la reparacion por parte de los desmovilizados?
Este cuestionamiento ha sido objeto de multiples debates; para algunos, la forma como
quedod redactada la ley “no establece claramente que la obligacion general de reparar
adecuadamente sea una obligacion que competa al Estado cada vez que haya un dafio

causado por la accion u omision de sus agentes.”*

Adicionalmente, lograr probar el caracter ilicito de un bien es un proceso
complejo, como lo evidencian los resultados que ha logrado la politica de extincién de
dominio de bienes provenientes del narcotrafico, a pesar de adelantarse en cabeza del

propio Estado. Al respecto:

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la
obligacion de indemnizar es una consecuencia juridica derivada del hecho
punible, que no tiene naturaleza de sancion. En este sentido ha dicho: La
responsabilidad civil de la conducta punible surge del deber que tiene el
responsable de restituir las cosas al estado en que se encontraban en el momento

4 Colectivo de Abogados. Memorias del seminario-taller: Corte a la Impunidad — Colombia en la Mira de
la Corte Penal Internacional, llevado a cabo en Bogota en el afio 2006. Bogot4, 2006. Colectivo de
Abogados.
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anterior a la comision del ilicito, cuando ello fuere posible, y de resarcir los
dafios y perjuicios ocasionados a la victima™*.

Adicionalmente, las victimas deben solicitar la reparacion de sus dafios, so pena
de que éstos no sean reparados; toda victima que decida solicitar reparacion estara
obligado a participar en una audiencia de conciliacion, estando frente a frente con su
victimario, por lo que es previsible que sean muy pocas las victimas capaces de superar

sus temores y participar directamente en los procesos de sus victimarios.

El decreto 1290 de 2008 establece un mecanismo de reparacion individual por via
administrativa para incluir aquellas reparaciones que exceden la reparacion por via
judicial. A pesar de que ha sido reconocido como un paso adelante, algunos consideran
que el decreto adolece de falencias importantes, como la discriminacion de las victimas
por el victimario o fundamentar la reparacion en el principio de solidaridad en lugar de

en el deber de garantia del Estado.*®

El panorama, entonces, en cuanto a las posibilidades reales que tienen las victimas
de recibir una reparacion adecuada en el marco de esta ley, son limitadas. En el caso
especifico de la mujer, el asunto puede ser ain menos claro, pues, ademas de que en su
caso la reparacion por los dafios de que ha sido victima es mas dificil de cuantificar y
materializar, la ley ni siquiera hace una mencion especifica de la forma como seran
abordados tales procesos de reparacion. Si el proceso de reparacion por dafios en bienes

materiales presenta las limitaciones citadas, en el caso de los dafios causados a las mujeres

4 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Recomendacién de criterios de reparacion y de
proporcionalidad restaurativa. Bogota, 2007, CNRR, p. 4.

4 ONU. Oficina del Alto Comisionado para los DDHH. Intervencién de Christian Salazar Volkmann,
Representante de la Alta Comisionada de las ONU para los DDHH, en el XII Encuentro de la Jurisdiccion
Ordinaria de la Corte. Bogota, 2009. Organizacién de las ONU.
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dentro del conflicto, tienen, para empezar, la limitacion de que ni siquiera tal proceso de

reparacion se considera dentro de la ley de manera expresa.

- En cuanto a la aclaracién de la verdad. La ley opté principalmente por el
esclarecimiento de la verdad a través del procedimiento judicial, aunque no
excluy6 la posibilidad de utilizar, a futuro, otros mecanismos de verdad, tales
como comisiones extrajudiciales de verdad. La Fiscalia investigara su posible
participacién en crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad y decidira
formularle o0 no unos cargos, que el desmovilizado podré aceptar o rechazar. Si
acepta los cargos, el desmovilizado recibe los beneficios de la ley, que pueden
significar pasar de una pena de sesenta afios de prisién por masacres y secuestros,
por ejemplo, a una pena alternativa que no podra exceder nunca los ocho afios.
Por ultimo, no existe en la ley de justicia y paz ningun tipo de incentivo para que
los desmovilizados suministren nueva informacion sobre los crimenes perpetrados
por ellos de los cuales no tenga conocimiento el Estado, lo que propiciara que

muchos actos se queden por siempre en el silencio.

El proceso judicial, y especificamente las audiencias de version libre, son la Gnica
oportunidad que las victimas tienen para preguntar por sus hechos. La Comision
Colombiana de Juristas plantea la pregunta hasta qué punto la Fiscalia ha tomado las
medidas para que la verdad que salga de estos procesos, no sea la que les interesa a
quienes se acogieron a la Ley 975. A su vez, la participacion de la victima en el proceso
judicial es condicidn necesaria para acceder a la negociacién de su reparacion con el

perpetrador. Si no puede indagar durante el proceso judicial sobre la responsabilidad de
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su victimario, no tiene tampoco posibilidad de acceder a esa negociacion, que es la ltima

fase del proceso judicial.*’

La oficina del Alto Comisionado de las ONU se pronuncié de manera casi
inmediata, con respecto a la forma como la ley contempla el manejo de la verdad
expresando que “al no incluir la confesion plena y la obligacion de contribuir
efectivamente con la justicia mediante el aporte de toda la informacion relacionada con
los hechos en los que ha tenido participacion el desmovilizado o su grupo, la verdad no

queda garantizada”*.

En estas circunstancias, las victimas de violencia no cuentan, en el marco de la ley
de justiciay paz, con mecanismos especialmente orientados a atender de manera adecuada
su condicion particular, pues reciben un trato similar al de las demas victimas, excepto
por las limitaciones en cuanto a la publicidad y a la proteccién de su intimidad. De hecho,
la ley prevé una sola audiencia para la formulacion de la imputacion de todos los delitos
cometidos, asi como una sola version libre a la que asisten todos los interesados que
esperan que el victimario confiese espontaneamente los dafios que les causo, lo que pone
una gran distancia entre este proceso y el que se siguid en otros paises, que en otro
momento también buscaron el esclarecimiento de la verdad de los hechos sucedidos

durante sus propios periodos de violencia.

El solo hecho de que el esclarecimiento de la verdad no sea, en el marco de esta

ley, un objetivo suficientemente claro ni adecuadamente garantizado, deja poco margen

47 PNUD. En juego, la verdad, la justicia y la reparacién. Hechos del Callején, 2008, pp. 9-12.

4% ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS OFICINA EN COLOMBIA,
Consideraciones sobre la Ley de Justicia y Paz. Bogotad, 2005, p. 2, disponible en
https://www.hchr.org.co/publico/comunicados/2005/cp0535.pdf, consultado en julio 28 de 2017
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para esperar que el proceso iniciado por esta ley conduzca a una verdadera justicia,

reparacion y garantia de no reparacion.

- En cuanto a la garantia de no repeticion. En el articulo 48 la ley se refiere a las
medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, indicando que éstas deben

incluir ocho elementos:

La verificacion de los hechos y la difusion publica y completa de la verdad
judicial. (...); la basqueda de los desaparecidos o de las personas muertas y la
ayuda para identificarlas y volverlas a inhumar segun las tradiciones familiares y
comunitarias; la decision judicial que restablezca la dignidad, reputacion y
derechos de la victima y las de sus parientes en primer grado de consanguinidad;
la disculpa, que incluya el reconocimiento publico de los hechos y la aceptacion
de responsabilidades; la aplicacién de sanciones a los responsables de las
violaciones (...); la sala competente del Tribunal Superior de Distrito judicial
podra ordenar conmemoraciones, homenajes y reconocimiento a las victimas
(...); la prevencion de violaciones de DDHH vy la asistencia a cursos de
capacitacion en materia de DDHH a los responsables de las violaciones.

Realmente ninguna de estas medidas constituye una garantia de que los actos
juzgados no se volveran a repetir, pues ninguna de ellas genera efectos practicos para

quien llegase a reincidir en los actos por los que se le esta juzgando.

En esta materia, por otra parte, en su articulo sexto la ley reconoce que el Estado
tiene el deber de tomar todas las medidas destinadas a evitar la repeticion de las
violaciones. Més adelante, en el articulo octavo, expresa que las garantias de no repeticion
comprenden, entre otras, la desmovilizacion y el desmantelamiento de los grupos
armados al margen de la ley, y en el articulo 70 se establece que, para la concesion y
tasacion del beneficio, el juez de ejecucion de penas tendra en cuenta el buen
comportamiento del condenado, su compromiso de no repeticion de actos delictivos, su

cooperacion con la justicia y sus acciones de reparacion a las victimas.

En el articulo 9 de la ley 975 de 2005 establece que:
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Se entiende por desmovilizacion el acto individual o colectivo de dejar las armas
y abandonar el grupo armado organizado al margen de la ley, realizado ante
autoridad competente”. Adicionalmente, en los articulos 10 y 11 enumera los
requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva e individual,
respectivamente; en este ultimo caso establece como uno de esos requisitos “que
entregue informacion o colabore con el desmantelamiento del grupo al que
pertenecia.

El hecho de que se exima a los jefes de dichas organizaciones de la
responsabilidad del éxito del proceso, facilita, segin opinan algunos, que muchos de sus
miembros pueden permanezcan en la ilegalidad y mantengan relaciones con quienes se
desmovilicen, con el riesgo, segun opinan algunos, de legalizar, en lugar de desmontar,

sus estructuras de poder*®.

Resulta pertinente mencionar que dentro de las garantias de no repeticion
establecidas por la Asamblea General de las ONU se mencionan el ejercicio de un control
efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad, la garantia
de que todos los procedimientos civiles y militares se ajusten a las normas internacionales
relativas a las garantias procesales, el fortalecimiento de la independencia del poder
judicial, la proteccidon de los profesionales del derecho, la salud y la asistencia sanitaria,
la informacion y otros sectores conexos, la educacion respecto de los DDHH, la
promocion de la observancia de los cddigos de conducta y de las normas éticas, la
prevencion, vigilancia y resolucién de los conflictos sociales y la revision y reforma de
las leyes relacionadas con violaciones de las normas internacionales de DDHH y del

derecho humanitario o las permitan®®.

Si se consideran hechos recientes como los relacionados con los denominados

“falsos positivos”, se evidencia que no se cumple adecuadamente con el numeral a) de

“ UPRIMNY, R. y SAFFON, M., Op. Cit.
50 ONU, 2006, Op. Cit.
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esos requisitos. Esta evidente debilidad en el nivel de control de algunos integrantes de
las fuerzas armadas que se encuentran al servicio del Estado, para, entre otras cosas,
combatir a las organizaciones insurgentes que hacen parte del conflicto, pone en evidencia
qué tan lejos se encuentra el Estado colombiano de poder garantizar la no repeticion de
los actos de violencia ocasionados por los miembros de las organizaciones que se

desmovilizan en el marco de la ley 975.

1.3.5. Algunos retos en la implementacion de proceso de restitucion de

tierras de la Ley 1448 de 2011.

La expedicion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras establece
mecanismos de la naturaleza administrativa y judicial para lograr la reparacion integral
de las victimas en Colombia; la experiencia del Estado y de la sociedad con la aplicacion
de esta ley aporta experiencias respecto del manejo que debe darse en el caso de los
actores armados no institucionales. Se destacan aspectos como: 1. La agrupacion en un
solo texto legal las medidas de asistencia, atencion y reparacion a victimas; 2. El
establecimiento de un andamiaje institucional para fortalecer la capacidad estatal y
regional en aras de la efectividad de la atencion; 3. La incorporacién de mecanismos para
avanzar en la restitucion de tierras; 4. La introduccidn de criterios importantes en materia
de atencidn a la victima en los procesos judiciales, tales como asistencia judicial, asesoria
y apoyo, presunciones e inversion en la carga de la prueba; 5. Se ha estructurado una
politica integral en la medida en que compromete a distintas instancias del aparato

gubernamental y responde a las decisiones judiciales y administrativas que se han
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tomado®. 6. La normatividad definida para la implementacion de la politica es amplia y

suficiente.

Sin embargo, la complejidad normativa del nuevo esquema de actuacion plantea
enormes desafios en la consecucidn de los objetivos propuestos por la Ley: lograr el goce
efectivo de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion integral con garantia de no

repeticion de las victimas del conflicto armado interno.

La politica publica de atencion y reparacion a las victimas del conflicto armado
en Colombia tiene cinco componentes, y cuatro ejes transversales. Los componentes son:
1) Asistencia y Atencion; 2) Reparacion Integral, 3) Prevencién y Proteccién, 4) Verdad
y 5) Justicia. Los ejes transversales son: 1) Registro Unico de Victimas y Red Nacional
de Informacion, 2) Retornos y Reubicaciones, 3) Articulacion Nacion -territorio y en el
interior del Gobierno Nacional; y, 4) Lineamientos de participacién. En cada uno de estos
componentes y ejes se han identificado aspectos problematicos como lo sefiala el informe

de los 6rganos de control en agosto de 2012°2.

La figura disefiada para la implementacion de la politica es el denominado Sistema
Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, SNARIV, conformado por
37 entidades de los niveles departamentales y municipales®. En el Sistema la méaxima

instancia es el Comité Ejecutivo que a su vez se vale de 9 Subcomités Técnico Operativos

51 El nuevo disefio institucional y normativo para la implementacién de la politica responde a cada uno de
los requerimientos y observaciones de la Corte Constitucional y considera los aportes que desde las distintas
instancias de la sociedad civil se han realizado en el tema.

52 Contraloria General de la Republica. Primer Informe de Seguimiento a la Ley 1448 de 2011 de Victimas
y Restitucion de Tierras 2012. Contraloria General de la Republica. Procuraduria General de la Nacion.
Defensoria del Pueblo. [En linea]. Obtenido de http://www.viva.org.co:
http://www.viva.org.co/attachments/article/195/INFORME_MONITOREO_Y_SEGUIMIENTO_LEY_1

448 2011.pdf

53 Inicialmente 37 que han ido creciendo a través de la vinculacion de otras entidades a través de la
suscripcion de convenios interadministrativos que se suman a complejo entramado institucional.
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y entre sus funciones se destaca: el establecimiento de los lineamientos para la
construccién de protocolos, metodologias y procesos que se requieran para la efectiva
implementacion de las medidas de atencidn, asistencia y reparacion consagradas en la

Ley 1448 de 2011.

En los territorios la planificacion y ejecucion de politica de reparacion integral
recae en los Comités Territoriales Justicia Transicional (departamentales y municipales)
con sus respectivos Comités Técnicos, incluido el subcomité de restitucion —art. 173 Ley
1448-. Sin embargo, el Decreto 599 de 2012 establecié que el espacio ejecutor de la

restitucion de tierras en los territorios son los Comités Operativos Locales de Restitucion

Algunas de las preocupaciones manifestadas por los 6rganos de control que
conforman la Comision Legal de Seguimiento y Monitoreo de los Organos de Control a
la Ley 1448 de 2011 —COSOC- se lee que los niveles de coordinacion entre las
instituciones encargadas de la restitucion de tierras no estan siendo 6ptimos, asi como
entre éstas y las instituciones encargadas del resto de componentes de la reparacion

integral.

Por estas razones, estas victimas verian retrasadas sus expectativas debido a que,
por aspectos procedimentales, probatorios y técnicos, sus derechos no fueron reconocidos
en esta sentencia, seguidamente, la Jueza orden6é la revocatoria de los actos
administrativos que dieron lugar a la inclusion de sus predios en el Registro de Tierras
Despojadas y Abandonadas Forzosamente, y en su defecto la Unidad Administrativa

Especial de Gestion de Tierras.

El Despacho solicité al Ministerio Publico a través de su delegado se sirva

disponer lo de su resorte, para evitar que conductas como estas se sigan presentando,
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entorpeciendo la efectividad del derecho este Despacho solo por esta vez, con las
esperanza de que situaciones como esta no pueden volver a ocurrir, no compulsara copias,
sino que en la parte resolutiva hara una seria advertencia a las siguientes entidades :
Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, (Incoder), Instituto Geografico Agustin
Codazzi (IGAC), Superintendencia de Notariado y Registro, y su Oficina de Registro de
Cartagena, Unidad de Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas a cumplir con las

disposiciones de la ley 1448 de 2011 y sus Decretos Reglamentarios.

Las condiciones de inseguridad en los territorios impiden que se consolide la
restitucién material a las tierras, y que en su caso se propicien retornos seguros de las
victimas. Los desafios de restituir en medio del conflicto llevan a iniciar procesos en
comunidades donde los niveles de vulnerabilidad son altos, con presencia de grupos
ilegales al margen de la ley, situaciones de discriminacion, pobreza extrema y una

institucionalidad débil.

La Oficina de las ONU para la Coordinacion de Asuntos Humanitarios (OCHA)
en su Boletin Humanitario N. 16 del 1 al 31 de mayo de 2013, Ilama la atencion sobre
que la situacion humanitaria en Colombia no estaba siendo tratada en los didlogos de La
Habana y han perdido visibilidad pese a que su impacto no ha disminuido y los niveles

de violencia permanecen estables.

Incluso la imposibilidad de prevenir y brindar soluciones duraderas al fendmeno
del desplazamiento forzado en el pais, pese a los esfuerzos, visibilidad y respuestas, es un

hecho de suma preocupacion®.

% CODHES. Documentos Codhes N°26.la crisis humanitaria en Colombia persiste. El pacifico en disputa
informe de desplazamiento forzado en 2012, 2013, disponible en http://www.lwfcolombia.org.co:
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A pesar de los avances estatales en materia de defensa y seguridad, la presencia
de actores armados no estatales como las guerrillas y las denominadas BACRIM en
importantes areas del territorio nacional, asi como su capacidad para ejercer
sistematicamente violencia contra la poblacién civil no combatiente, se encuentra entre
los principales obstaculos que impidieron que las reformas legales e institucionales
introducidas por el Gobierno en materia de prevencion y reparacion a las victimas
erradicaran el desplazamiento y generaran garantias optimas para llevar a cabo retornos
y restituciones en el corto plazo. Estas dificultades estan siendo avizoradas por los jueces

y en algunas de las decisiones ya se ha empezado a optar por la compensacion.

Este contexto también debe leerse a la luz de la agenda y avances del proceso de
negociacion que se adelanta en La Habana entre el Gobierno Nacional y la guerrilla de
las FARC-EP, de esto se dird que pese a que este proceso conduciria a un escenario
distinto donde se tendria a un actor armado ilegal menos, mucho se ha dicho que esto no
significa que los indices de criminalidad bajen y que por el contrario se produzca una
escalada de la violencia. Al respecto poco se sabe sobre las estrategias que estan

disefiando para combatir la criminalidad organizada propia de escenarios posconflicto.

La agencia mencionada de ONU en este Boletin cita el informe del Norwegian
Peacebuilding Resource Centre (NOREF) y el Instituto de Estudios sobre Conflictos y
Accion Humanitaria (IECAH), que senala que “cualquiera de los escenarios previsibles
a corto y medio plazo en Colombia pueden suponer agravamientos en los impactos
humanitarios sobre ciertas poblaciones y representan importantes retos para las

organizaciones humanitarias™® tampoco es clara la forma en que las BACRIM serian

http://www.lwfcolombia.org.co/sites/default/files/image/310513%20Informe%20%20desplazamiento%20
2012.pdf, pp. 5y 6, consultado en abril 11 de 2016.
55 QOcha, Op. Cit, p.1.
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desmontadas, o neutralizada su capacidad de engendrar desplazamiento y amenazar las
restituciones, solo a partir de la implementacion de la politica criminal del Estado, como lo
muestra la capacidad de reciclaje y reestructuracion con que cuentan, a pesar de los golpes

propinados®.

Y tampoco es clara la forma como las nuevas victimas en un escenario de
desmovilizacion FARC y de auge de fendmenos de crimen organizado seran reconocidas
y atendidas; al respecto los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos
(Principios Deng) y la jurisprudencia de la Corte Constitucional®’ reconocen que el
desplazamiento forzado interno también encuentra origen en hechos violatorios de los

DDHH y en contextos de violencia generalizada.

Los desafios desarrollados para la implementacion del proceso de restitucion de
tierras también estan presentes en los desafios para la implementacion de los fallos de los
jueces y magistrados especializados en restitucion de tierras, y que su presencia o
ausencia guardan una estrecha relacion definitiva con las perspectivas de sostenibilidad

de la restitucién como medida preferente de la reparacién integral para las victimas.

Siendo un poco mas puntuales, el término “verdad” se usa en varios sentidos, cosa
que no inmediatamente lleva a pensar en dos posibilidades: o la ley fue realizada sin la
preparacion técnica suficiente, o se hizo fue adrede la falta de precision y transparencia.
Dentro de los mdltiples significados, es posible traer a colacion la del articulo primero de
la Ley, en la que el término “verdad” se asocia con un derecho de carécter subjetivo por

parte de las victimas; mientras en el articulo octavo del mismo estatuto establece “(...)

% Vidal, R., Salcedo, J., Medina, A. Desplazamiento forzado y construccién de paz en Colombia 2011-
2012. CODHES, Bogota, p. 24.

5Colombia. Corte Constitucional. Comunicado No. 19 mayo 15 y 16 de 2013. Expediente D-9324 -
Sentencia C-280/13 Magistrado Ponente Nilson Pinilla.
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La satisfaccion o compensacién moral consiste en realizar las acciones tendientes a
restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo sucedido (...)” con esto
se establece que la satisfaccion del derecho a la verdad es secundario, o en la mejor de las

situaciones, consecuencial al pago de las indemnizaciones civiles.

Se debe mencionar que la Corte Suprema de Justicia®® en concepto provocado por
el requerimiento de Estados Unidos de un postulado a la Ley de Justicia y Paz, afirmay
aclara los siguientes conceptos, que pueden ayudar a aclarar el concepto de verdad en el

marco de la Ley de Justicia y Paz:

De otra parte, ha de tenerse en cuenta que las victimas tienen derechos
fundamentales en orden a garantizar (i) la efectiva reparacién por el agravio
sufrido, a que existe una (ii) obligacion estatal de buscar que se conozca la verdad
sobre lo ocurrido, y a un (iii) acceso expedito a la justicia, pues asi se prevé por
la propia Constitucion Politica, la ley penal vigente y los tratados internacionales
gue hacen parte del bloque de constitucionalidad. Tal perspectiva de la victima
solamente se puede entender cuando se acepta, como tiene que ser, que ella ha
quedado cubierta por un sistema de garantias fundado en el principio de la tutela
judicial efectiva, de amplio reconocimiento internacional y con evidente acogida
constitucional a través de los articulos 229, 29 y 93 de la Carta. Este principio se
caracteriza por establecer un sistema de garantias de naturaleza bilateral. Ello
implica que garantias como el acceso a la justicia (Art. 229); la igualdad ante los
tribunales (Art. 13); la defensa en el proceso (Art. 29); la imparcialidad e
independencia de los tribunales (Arts. 209 y 13); la efectividad de los derechos
(Arts. 2° y 228), sean predicables tanto del acusado como de la victima. Esta
bilateralidad ha sido admitida por esta Corporacidn al sefialar que el complejo del
debido proceso, que involucra principio de legalidad, debido proceso en sentido
estricto, derecho de defensa y sus garantias, y el juez natural, se predican de igual
manera respecto de las victimas y perjudicados.

Se observa que la Corte antepone el derecho de justicia de las victimas como un
elemento primordial y como tal ha de ser una obligacion que debe cumplir el Estado a

través de la tutela efectiva de derechos.

De otro modo no se cumpliria el ideal de paz que sirvié para expedir la Ley 975
de 2005, por cuanto la extradicion, ademéas de impedir el relato de los crimenes
del postulado a través de su version libre, dejaria huérfanas de proteccion a las
victimas y sus familiares, al diluirse el aseguramiento de la reparacion de los

58 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Bogota, EXTRADICION. RAD.: 32568, Magistrado Ponente:
Dr. José Leonidas Bustos Martinez, 2010.
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dafios, ademas del conocimiento de lo que sucedid, como ocurrio, etc., maxime
cuando en delitos de esta estirpe la sola reparacién o indemnizacion pecuniaria
no basta (...)>.

Como se observa, en la linea de pensamiento de la Corte, extraditar a los

postulados a la Ley de Justicia y Paz, vulneraria el espiritu de la Ley y marcaria como

impunes los delitos cometidos en Colombia. Por tanto, la Corte estima relacionada la

justicia con el castigo. En tal sentido la Corte deniega la extradicion alegando lo siguiente:

Se vulnera el espiritu de la Ley 975 de 2005

Se desconocen los derechos de las victimas

Se traumatiza el funcionamiento de la administracion de justicia colombiana.

La gravedad de los delitos cometidos por el ciudadano pedido en extradicion es
menor respecto de los delitos que se le imputan en Colombia.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, ponente José Lednidas Bustos

Martinez, Bogota, D. C., 04 de agosto de 2010

La Corte cambia la linea jurisprudencial que seguia y decide dar via libre a la

extradicion, como se menciona en la literalidad de la Corte

Como quedd visto, Eder Pedraza Pefia ni ha prestado ni esta prestando una real,
eficiente y sincera contribucién para conocer la verdad, para que se imparta
justicia y se concreten los derechos de las victimas y de la sociedad colombiana,
fines dltimos asignados a la expedicion a la Ley 975 de 2005,

La Corte advierte que los postulados no estan participando de buena fe en las

exigencias y obligaciones emitidas por la Ley de Justicia y Paz a los postulados, en tal

sentido, considera procedente la extradicion. Si bien, para quien escribe no identifica que

5 Corte Suprema de Justicia. 2010, Op. Cit.
60 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Proceso 3306. Bogota, 2010.
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de no cumplir con las exigencias de la Ley 975, no procede la extradicion sino el inicio

de proceso por diferentes delitos penales.

La Corte asumio que, dado su reciente postulacion a Justicia y Paz, ‘Ramoén
Mojana’ todavia no ha participado "de manera efectiva, en el proceso de justicia
transicional™ ni estd "ayudando al Estado colombiano en el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales de lucha contra la impunidad frente a delitos de lesa

humanidad”.

Si bien es cierto que Eder Pedraza Pefia en este momento y desde el seis (6) de
abril ultimo se encuentra postulado al tramite de justicia y paz, también lo es que
este hecho no implica ni garantiza, por si solo, su efectiva participacion en é1.%%.

En el ambito tedrico es importante resaltar pronunciamientos de autores que hayan
teorizado al respecto para llegar a un punto comun, entre lo practico y lo cientifico. En
este aparte aparece la profesora Tatiana Rincon, quien propone un planteamiento para
llegar a una comprension gue consolida este tipo de posiciones frente al tema de la

reparacion posterior al conflicto, asi:

(...) el derecho a la verdad tiene dos dimensiones que reclaman igual proteccion
por parte de los Estados. La dimension individual, que hace referencia al derecho
que tienen las victimas de violaciones de DDHH y del DIH y/o sus familiares a
conocer la verdad con respecto a esas violaciones. Y la dimensién social, que hace
referencia al derecho al que tiene la sociedad, como un todo, a conocer la verdad
de sobre los crimenes atroces o aberrantes cometidos en el pasado. En relacion con
este derecho, los Estados tienen (...) el deber de recodar y de proteger la memoria
colectiva de actos propiciadores del olvido, el revisionismo o el negacionismo

()%

Al respecto de este tema de la extraccidn, la Oficina de las ONU contra la Droga
y el Delito %3 al desarrollar el Marco Juridico contra el Terrorismo sostuvo que el alcance

del principio aut dedere aut judicare (o extraditar o juzgar) se puede entender mejor si se

®L Corte Suprema de Justicia. Proceso 3306, 2010, Op. Cit.
®2Rincon, T., Op. Cit, p. 56.
63 UNODC, 2018, Op. Cit.
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desglosa en cuatro elementos. En primer lugar, la decision de no extraditar es un requisito
previo que supone la obligacion del Estado de hacer que el caso sea sometido a juicio en
las instancias del pais; el segundo elemento es el sometimiento a juicio, en la que se debe
tener en cuenta que no necesariamente la acusacion que se estudia deba implicar accién
judicial, a no ser que asi esté establecido en el marco constitucional y legal del pais. En

tercer lugar, no deben establecerse excepciones, lo que quiere decir que

Un Estado no estaria obligado a prestar su cooperacién en un asunto que pudiera
poner en peligro su tranquilidad interna al causar alteraciones al orden publico o
afectar a lamoral pablica. En el contexto del terrorismo, seria el caso de un Estado
requerido que se negara a cooperar por temor a que un grupo terrorista tomara
represalias en contra de sus nacionales o sus intereses si concediera la
extradicion.%

Por Gltimo, el cuarto elemento consiste en la toma de la decision siguiendo los mismos
criterios que se aplican en cualquier delito grave, dado que, los instrumentos juridicos que se
emplean para enfrentar el terrorismo han establecido con claridad que los Estados cuentan con
autonomia tanto en los casos de terrorismo como en cualquiera otro delito de caracter, en la forma

prevista por su legislacion.

1.3.6. La evolucion del conflicto.

Desde la década de los 70’s, con la bonanza marimbera® y el trafico menor de
cocaina, se formé en Colombia una especie de empresarios de lo ilegal. Pero fue a
principios de los 80’s que las ganancias producto de este comercio ilicito, alcanzaron
cifras sin antecedentes lo cual representd un quiebre historico en la dinamica del conflicto.
Para esta época los grupos alzados en armas ya eran considerados grupos armados ilegales

debido a sus actos delictivos en contra de la sociedad civil, tales como secuestros (actos

% Ibid, p. 66.
% Con ese nombre se conoce la bonanza generada por el trafico de marihuana, especialmente en la zona de
la Costa Atléntica de Colombia.
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asociados al terrorismo), extorsiones, desplazamiento forzado entre otros, sin embargo,
con el auge del narcotrafico, la guerrilla encontré una fuente confiable de financiacion lo

cual permitio su interaccidn con las redes narcotraficantes de otros paises.

El narcotrafico generd que la tasa de homicidios se incrementara progresivamente
durante la siguiente década, la delincuencia aumentd, lo cual hizo que colapsara el sistema
de justicia mediante asesinatos, sobornos y amenazas, sumandole a lo anterior el
agravante que los narcotraficantes se infiltraron en la clase politica a todos los niveles del

Estado.®®

La ausencia del Estado principalmente en las zonas rurales permitié que los grupos
guerrilleros se asentaran e implementaran sus propias reglas, pero no fue sino a partir de
la década de los ochenta, que empezaron un proceso de expansion hacia las regiones mas
ricas, donde a través del terror, la extorsion y el secuestro empezaron a cobrar tributos a
los campesinos, hacendados y empresarios de la época con el fin de solventar sus gastos.
Teniendo en cuenta lo anterior es posible afirmar que con la expansion la guerrilla, la
ineficiencia del sistema de justicia y notable ausencia del Estado, estos grupos se
apropiaron de las funciones del Estado al administrar la justicia e inclusive mediante la

implementacién de reglamentos para las elecciones politicas en los municipios.

Como consecuencia de lo anterior, los grandes hacendados, comerciantes y
empresarios optaron por financiar grupos armados ilegales, pues habian sido victimas de

la expansion guerrillera; de acuerdo con Gutiérrez®’, los primeros paramilitares

 Puente, Angela, Bonanza Marimbera 1976-1985, Verdadabierta, 2008, p. 1, disponible en
https://verdadabierta.com/bonanza-marimbera-1976-1985/, consultado en febrero 18 de 2019.

67 Gutiérrez, F. (2014). Propiedad, seguridad y despojo: el caso paramilitar. Revista Estudios Socio-
Juridicos, 2014, V 16, N°1, pp. 43-74.
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funcionaban como grupos armados que garantizaban la seguridad de quienes los

financiaban.

En los afios 60 y 80 el conflicto en Colombia era incipiente, lo que no representaba
mayor dificultad para sus paises vecinos; después, entre 1983 y 1995 se evidencia la
presencia de actores armados ilegales en zonas fronterizas como Venezuela, donde se
registraron hechos de ataques a entidades militares de ese pais. Entre 1996 y 2003 el
conflicto toma mas fuerza lo que, sumado a la ineficiencia del Estado en las fronteras,
genera un alto impacto sobre la poblacion existente en ambos lados de la frontera debido

a la disputa entre guerrilla y paramilitares por el control de la region®.

A partir de entonces se presenta la evolucion de las organizaciones armadas y
entran en juego factores determinantes, como la bulsqueda por parte de estas
organizaciones de nuevas fuentes de recursos para subsistir, incluyendo el secuestro, la
extorsion, el narcotréfico y el lavado de activos, entre otras actividades ilicitas que
permitieron la construccion de nuevas relaciones con redes internacionales con las cuales

entablaban negociaciones para seguir obteniendo recursos.
1.3.7. Intentos de paz y estrategias militares de gobiernos recientes.

Entrada la década de los 90’s Colombia afronta una transformacion en su
estructura politica y economica; primero que todo se establecio la eleccion popular de
alcaldes y gobernadores para los municipios y departamentos, situacion que los grupos
armados ilegales no desaprovecharon al lograr financiar campafas y conseguir la eleccion

de candidatos a cambio de favores politicos. Pero sin duda alguna fueron el cambio de la

8 Ramirez, Socorro. Colombia y sus vecinos. Nueva sociedad. Democracia y Politica en América Latina.
Nuso n® 192 / julio - agosto 2004 Bogota, 2004, p.1 disponible en https://nuso.org/articulo/colombia-y-sus-
vecinos/, consultado el 15 de marzo de 2019.
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Constitucion Politica de 1991 y el proceso de apertura econdmica los que trajeron graves
consecuencias principalmente a la industria nacional, haciendo que el narcotrafico de
manera indirecta e ilegal contribuyera a la reactivacion de la economia, y fuera la primera
fuente de financiacion de la guerrilla y de los paramilitares, quienes aun seguian
disputandose territorios y el poder de las diferentes regiones del pais; el Estado se vio
relegado por no tener capacidad para garantizar la proteccion del derecho a eleccion
popular en lugares donde estos grupos armados tenian presencia activa. Gracias a la
apertura economica Colombia tuvo una incursion a nivel internacional; aunque con
resultados poco positivos, las relaciones comerciales con sus paises fronterizos se
activaron mucho mas, haciendo que también el comercio ilegal de droga tomara como
rutas principales Ecuador y Venezuela. Desde el gobierno de Ernesto Samper Pizano
(1994-1998) la situacion politica del pais sufrid grandes cambios, dado que habia una
crisis de legitimidad y de debilidad del Estado por la penetracion de dineros del

narcotrafico en la campafa electoral®,

Andrés Pastrana Arango (1998-2002) tomd la iniciativa para nuevos dialogos de
paz con las FARC, concediéndoles beneficios considerados como excesivos, lo cual
ayudd a confirmar la imagen de legitimidad alcanzada por esta organizacion durante el

gobierno anterior’®,

Segun lo describe Vélez™, el conflicto se convirtié en un ir y venir donde se
atacaba y se esperaba la reaccion del adversario, situacion que dejé un sinnimero de

victimas principalmente de la poblacién civil, aunque también integrantes de la Fuerza

% 1hid.

 hid.

"Vélez, Fernando. Una vida, muchas historias: historia de vida de un combatiente, hoy preso politico del
ELN, en el marco del conflicto en el oriente antioquefio. Medellin, Universidad de Antioquia, 2015, pp.91-
95
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Publica; otra forma de victimizacion lo constituyé el secuestro de militares, algunos de
los cuales fueron aprehendidos por la guerrilla después de tomas de poblaciones apartadas
de las grandes ciudades y defendidas por el Ejército y la Policia Nacional’ . El Estado
perdio soberania en parte del territorio nacional y mas adn en las zonas fronterizas, esto
acompariado de un gobierno poco reconocido ante la comunidad internacional genero una

imagen debil del Estado colombiano y sus FFMM.

Mientras los grupos armados en Colombia seguian tomando fuerza, el gobierno
intentaba ponerle freno a esta situacion mediante los didlogos de paz. En el pasado, a
finales de la década de los 80’s el presidente Virgilio Barco (1986-1990) logré la
desmovilizacion de dos grupos guerrilleros, el Movimiento 19 de Abril- M19 y el Ejército
Popular de Liberacién EPL, basandose en estos antecedentes Andrés Pastrana inicio los

didlogos de paz con las FARC.

Pastrana trato de hacer participes a los vecinos dentro de los dialogos de paz con
las FARC y el ELN; varios gobiernos mostraron su interés de analizar la firma de
acuerdos de cooperacion. Sin embargo, al finalizar su mandato Pastrana no tuvo éxito con
los dialogos de paz, lo cual se vio evidenciado en un hecho al cual se le denominé “la
silla vacia”, donde el vocero de las FARC nunca se hizo presente en la mesa de

negociacion.

Posteriormente, vino el mandato de Alvaro Uribe Vélez, en el que se incrementd
el pie de fuerza militar, como herramienta usada en respuesta a la saturacion nacional con

el conflicto, con el fin de buscar el control real del Estado en las zonas fronterizas’.

2 Rubio, Mauricio. Del rapto a la pesca milagrosa: breve historia del secuestro en Colombia. Bogota,
Universidad de los Andes, 2005, p. 7.
3 Ramirez, Socorro. El gobierno de Uribe y los paises vecinos. Analisis Politico, 2006, V 57, pp. 65-84.
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Durante el gobierno de Uribe, las relaciones con Venezuela tuvieron altas y bajas hasta
llegar a un rompimiento total el 22 de julio de 201074, Otra de las relaciones que se vio

afectada durante este periodo, fue con Ecuador.

Con la presidencia de Juan Manuel Santos, se empezaron a dar algunos pasos para
recuperar las relaciones diplomaticas con Venezuela, que tuvo como primer paso publico
y formal, la asistencia del canciller venezolano a la posesién presidencial de Santos el 7
de agosto de 20107. Se afirma entonces que las relaciones colombo-venezolanas, tienen

un caracter mas diplomético que econémico.

Al revisar las cifras del conflicto se observa que la masacre fue una de las
modalidades de violencia que impacta de manera mas clara y contundente a la poblacion
civil. Tan solo entre 1999 y 2001 y en la region conocida como los Montes de Maria, se
presentaron 42 masacres, que dejaron 354 victimas fatales.; la masacre de El Salado
ilustra la estrategia paramilitar para tener el control territorial. Esta masacre fue planeada
con fines terroristas y ejecutada con un arsenal de hombres y mujeres, aproximadamente
450 paramilitares. Este control del territorio se hace como una trasgresion a los frentes
guerrilleros que operaban en Montes de Maria, mas exactamente los frentes 35 y 37 de
las FARC, y Jaime Bateman Cayon del ELN; el pueblo fue considerado como un pueblo

de guerrilleros vestidos de civil.”

Al tomar esa misma zona norte del pais durante un periodo mas largo, entre 1982

y 2009, la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion construyd las estadisticas

4 Cardozo, Elsa. El giro de las relaciones entre Venezuela y Colombia: &mbitos y alcance, riesgos y
posibilidades. Bogota, Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales — ILDIS, 2011, p.4.

™ 1bid.

76 Centro Nacional de Memoria Histdrica. La Masacre De El Salado: Esa Guerra No Era Nuestra. Bogota,
2009, p.100, disponible en http://centrodememoriahistorica.gov.co/wp-content/uploads/2020/02/3.-La-
masacre-de-El-Salado.pdf, consultado el 12 de junio de 2016
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que se presentan en la Figura No. 1. Como se observa en esa figura, el incremento mas

alto se presento entre 1996 y 2003 especialmente en los Montes de Maria y Magdalena.

Figura No. 1. Numero de masacres en Cordoba, Magdalena y Montes de
Maria, 1982-2009
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Fuente: Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacion”

Por otra parte, durante el periodo entre 1990 y 2015, se registro un total de 11.212
victimas por minas antipersonal y municiones sin explotar; el 62% de ellas, es decir, 6.925
corresponde a miembros de la Fuerza Publica. Entre estas victimas civiles, 583 han sido
mujeres; la mayor parte de ellas resultaron heridas (479) y las restantes 104 murieron; los
heridos lo fueron principalmente en sus piernas y muchos de ellos se vieron obligados a

movilizarse en sillas de ruedas el resto de sus vidas.”®

No sélo los adultos han sido victimas de esas infracciones y delitos, pues también
los nifios, nifias y adolescentes se vieron afectados como consecuencia de su cercania con
el conflicto armado. Mas de la mitad de ellos y ellas vivieron de cerca episodios de
violencia severa tales como tomas armadas y masacres. Una cuarta parte se vio en la

necesidad de desplazamiento forzado junto con sus familias y el 37% sufri6 el asesinato

7 Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Mujeres y Guerra. Bogota, 2011, p. 45.
8 DAICMA. Glosario Nacional Basico General de Términos de Accidn Integral contra Minas. Bogota,
2016.
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de un miembro de su familia; otros fueron victimas de amenazas y del secuestro. Esa
misma proximidad con el conflicto ocasiond que cerca del 60% de los nifios, nifias y
adolescentes tuviera algun familiar vinculado con un grupo armado ilegal, de acuerdo con

el informe de UNICEF Colombia.”

A su vez, el Consejo de DDHH de la Organizacion de las ONU sefiala que las
acciones cada vez méas degradadas de los grupos armados ilegales, junto con la
incapacidad del Estado para controlar el territorio, asi como las acciones u omisiones de
agentes estatales y los efectos en la cultura ciudadana de la violencia, generaron en el pais
diferentes violaciones a los DDHH, que a comienzos del Siglo XXI llevd a que se
cometieran cada afio cerca de 30.000 homicidios, 200 masacres, 3.000 secuestros y se

desplazaban forzadamente hasta 450.000 personas.®®

Como lo describen los hechos y las cifras presentadas, Colombia ha vivido un
proceso de violencia que se acerca ya a los setenta afos, si se cuenta a partir de los
disturbios que se presentaron el 9 de abril de 1948. Diferentes gobiernos han intentado
acuerdos con los grupos guerrilleros, y aunque ha habido algunos logros como el acuerdo
que condujo a la desaparicion del Movimiento M-19, o los acuerdos del gobierno de
Alvaro Uribe Vélez con grupos paramilitares, ain persisten organizaciones como las
FARC y el ELN, cerca de cincuenta afios después de su fundacion. Algunos de los

integrantes de esas organizaciones y de las estructuras paramilitares, tras retirarse de ellas,

" UNICEF. Caracterizacion de las nifias, nifios y adolescentes desvinculados de los grupos armados
ilegales: Insercién social y productiva desde un enfoque de DDHH, 2006, p. 21, disponible en
https://www.unicef.org/colombia/media/2396/file/Caracterizaci%C3%B3n%20de%20ni%C3%B1ez%20

desvinculada.pdf, consultado el 23 de agosto de 2019.

8 ONU. Consejo de DDHH. Informe nacional presentado de conformidad con el parrafo 15 a) anexo a la
resolucion 5/1 del Consejo de DDHH. Washington, 2008, p. 5, disponible en
https://lib.ohchr.org/HRBodies/UPR/Documents/Session3/CO/A_HRC _WG6_3 COL_1 Colombia_S.pd
f, consultado el 16 de mayo de 2019.
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conformaron bandas criminales, conocidas genéricamente como BACRIM, lo que ha

hecho que las manifestaciones violentas hayan perdurado.®!

En este contexto histérico fue que el gobierno de Juan Manuel Santos adelantd
conversaciones inicialmente con las FARC y posteriormente con el ELN, en procura de
alcanzar acuerdos que conduzcan a su desmovilizacion armada y a su vinculacion a la

contienda democratica, buscando con ello propiciar condiciones de paz.
1.3.8. Justicia transicional en Colombia.

Frente al horizonte desesperanzador con relacién a la posicion de las victimas del
conflicto armado en Colombia, el Estado ha querido mitigar los impactos de la
transgresion consecuente de los derechos béasicos de estas personas y respaldarles el
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion integral, por medio de una sucesion de
principios que conforman las herramientas caracteristicas de la llamada justicia
transicional, una clase de justicia disyuntiva que se utiliza en entornos como el de
Colombia, donde el numero de sucesos y de victimas es tal, que indagar acerca de cada
uno sobrepasaria ampliamente los recursos humanos, especializados y monetarios que
posee el estado. Igualmente, se desean robustecer procedimientos de transformacion de
un entorno de guerra, a la cimentacion de la paz, donde la mediacion y la restitucion

conforman componentes fundamentales.

Para la puesta en marcha de la justicia transicional dentro del ordenamiento
juridico en Colombia, se han emitido normas trascendentales, dentro de las cuales se

encuentran las que se sefialan a continuacion.

81 Prieto, Carlos. Las BACRIM y el crimen organizado en Colombia. Policy Paper, 2013, V 47, pp. 2-19.
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- Ley 975 de 2005: “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan
de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios”.

- Ley 1424 de 2010: “Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que
garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de desmovilizados de
grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios juridicos y se
dictan otras disposiciones”. Bajo esta ley, se puntualizaron una sucesion de
principios para fomentar la reincorporacion de los desmovilizados a la vida civil,
solo para aquellas personas que incurrieran en faltas especificas que indica esta
norma.

- Ley 1448 de 2011: “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones”. Con la aplicacion de esta ley, se espera que en un plazo de 10 afios
se puedan indemnizar y compensar a las victimas del conflicto armado.

- Ley 1592 de 2012: “Por medio de la cual se introducen modificaciones a la ley
975 de 2005 “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan
de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones”. Bajo
esta ley se ejecutan transformaciones a la Ley 975 de 2005%. Igualmente, con
relacion a la justicia transicional, con la cual se espera proteger los derechos de

las victimas y seguir con el proceso de justicia y paz, se proclamo la Ley 1592, a

82 Mufioz, Claudia. Reflexiones sobre justicia transicional en Colombia: Tensiones entre la justicia y la paz.
Juridicas - Universidad de Caldas, 2013, pp. 61-86.
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través de la cual se incorporan transformaciones a la Ley 975, buscando brindar
prontitud y eficiencia a los procesos, y respaldando de esta forma los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, e igualmente, colaborar en la
pacificacion del pais.®

- Acto Legislativo 01 de 2012 o Marco Juridico para la Paz: “Por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo
22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”. A través de este
acto legislativo, el gobierno nacional busc6 autorizar la desmovilizacion de los
grupos alzados en armas, utilizando procedimientos caracteristicos de la justicia
transicional, subvenciones de las que también son participes los agentes del Estado
que hayan conformado los enfrentamientos. Esta norma, ha suscitado
controversias en el pais; quienes se encuentran en contra de ella, sefialan que
muchos de los magnicidios presentados quedaran impunes, al utilizar el principio
de seleccion y priorizacion de casos del cual se trata en el inciso 4° del Articulo

1°.

De acuerdo con un fallo promulgado el 28 de agosto de 2013 por la Corte
Constitucional, manifestd que lo expuesto en el inciso 4° del articulo 1° se
encuentra conforme a la Constitucion, y declaré que los comportamientos cuya
indagacion y penalizacion deben darsele preponderancia como delitos de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra, perpetrados de forma sistematica son:
ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia sexual

contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento forzado y reclutamiento

8 Carrillo, José. Los DDHH de las victimas en el marco de la justicia transicional en Colombia. 2015.
DDHH/Human Rights, p. 9-26.
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ilegal de menores. Igualmente, sefialé que aquellos grupos que dejan de ejercer su
actividad militar, conjuntamente deben obedecer las formalidades previstas en el
articulo 1° del acto legislativo para hacer posible su utilizacion, dentro de los

cuales esta la culminacion del conflicto y la entrega del armamento.

Para el 2015, existe una cifra reportada que excede los cinco millones de victimas
del conflicto armado, lo que compromete la restitucion por parte de la sociedad a ese
mismo numero de personas. Tomar en consideracion esta realidad, conforma el mayor
desafio de la sociedad de inicios del siglo XXI, dado que se busca no Unicamente mirar
la trayectoria de la restitucion para aquellas personas catalogadas como victimas, sino
también brindarles la serenidad de que se ha realizado justicia y que la sociedad les admite
como sujetos de derechos que ameritan una contemplacion singular por estar en

condiciones de desigualdad.?4

1.3.9. La lucha contra la impunidad y las limitaciones a la libertad de

establecimiento de politicas propias de justicia transicional.

El derecho internacional publico pide de los Estados el cumplimiento de ciertas
obligaciones juridicas que pueden limitar su libertad para llevar a cabo una politica de
justicia transicional propia, de acuerdo con las necesidades politicas y juridicas
especificas del contexto y de los posibles pactos entre las fuerzas en presencia. En
particular, estas obligaciones juridicas internacionales podrian repercutir en la
determinacion del modelo de justicia transicional vinculado en el proceso de cambio
politico y / o de paz, sobre todo cuando se pretende minimizar su vertiente retributiva. La

razon de esta situacion se encuentra en una de las orientaciones bésicas del derecho

8 Mufioz, C., Op. Cit.
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internacional pablico desde la Il Guerra Mundial: su humanizacion y, correlativamente,
el esfuerzo por erradicar de la Sociedad internacional los abusos y las atrocidades que
cuestionan la dignidad humana. Si una de las principales lineas de accion ha sido la
potenciacion de la exigencia de responsabilidad penal internacional a personas
presuntamente implicadas en hechos de esta naturaleza, I6gicamente, la Sociedad
internacional ha ido progresivamente considerando que la impunidad es un obstaculo para
hacer efectivos los principios sefialados y los cambios politicos y sociales que son
pretendidos tras un periodo de represion y de practicas aberrantes contra los seres

humanos.8

Sin voluntad alguna de realizar una exposicion completa de los diversos aspectos
juridicos que conlleva la lucha contra la impunidad, importa ahora sefialar algunas
consideraciones sobre su incidencia en el planteamiento y desarrollo de un proceso de
transicion. En primer lugar, los Estados asumen la obligacion juridica internacional de
perseguir a los presuntos responsables de las conductas consideradas como crimenes de
derecho internacional, categoria dentro de la cual se ubican vy tipifican los crimenes de
guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad: el compromiso juridico de los
Estados se concreta en el principio ave dedere aut judicare (juzgar o extraditar), de forma
que los Estados se encuentran obligados a juzgar y castigar a las personas que hayan
cometido estos actos, o bien, a poner en marcha una cooperacion judicial adecuada y
efectiva con otros Estados y / o los 6rganos jurisdiccionales internacionales que puedan

tener competencia (por ejemplo, la CPI).

8 Fruhling, Michael, Intervencion de la oficina en Colombia del alto Comisionado de las ONU para los
DDHH dentro de la actuacion desarrollada por la Corte constitucional para conocer de la accion de
constitucionalidad ejercitada por Maria Helena Ruiz y Otros, Bogota, 2006, p. 2- 11, disponible en
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/cartas/doc0606.doc, consultado el 4 de
septiembre de 2016
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Lo que se les pide esencialmente a los Estados es que ante la produccién de hechos
tipificados como crimenes de derecho internacional, reaccionen exigiendo ellos mismos
Responsabilidad penal a presuntos responsables-cuando los actos hayan sido cometidos
en su propio territorio o incluso en otros Estados, si existe un punto de conexion (ejemplo:
nacionalidad de la victima o del autor), o si el Estado ha decidido asumir la jurisdiccion
universal-, 0 bien que, si no se encuentran en situacion de hacerlo, que al menos permitan
que un organo jurisdiccional ajeno pueda hacerlo-colaborando con él para que pueda

ejercer sus competencias judiciales.

Sobre este compromiso juridico internacional, hay que hacer dos comentarios
finales: primero, que el planteamiento que se deriva del derecho internacional pablico es
inicial y esencialmente retributivo, aunque cada vez mas los aspectos restaurativos hacia
las victimas tiendan a asumir un cierto protagonismo, si se considera que se esta ante
conductas que afectan a uno de los intereses esenciales de la Sociedad internacional
contemporanea y, segundo, que la existencia de érganos jurisdiccionales internacionales
como la CPI o la posibilidad de creacion de un érgano jurisdiccional internacional o
hibrido ad hoc-menos, la actuacion de otro Estado ejerciendo su jurisdiccion universal-
puede ser vista como un instrumento alternativo para potenciar la justicia retributiva
dentro de un proceso de transicion si las dificultades de funcionamiento de los érganos
judiciales internos son, por razones juridicas o por razones politicas relacionadas con el

transcurso de la transicion, suficientemente relevantes cualitativa o cuantitativamente.

En segundo lugar, de las normas juridicas del derecho internacional de los
derechos humanos, en adelante DIDH -sean convencionales (tratados internacionales) o
consuetudinarias (costumbre internacional)- parece igualmente derivarse la obligacion

juridica de investigar, perseguir, enjuiciar y condenar a los presuntos responsables de
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actos que constituyen un atentado a la vida y la integridad fisica y psiquica de las
personas, Yy, por tanto, contrarias a normas imperativas del propio derecho internacional

que obligan a los Estados en su conjunto.®®

Asi, se trata entonces de una obligacion de este tipo respecto de préacticas tales
como la tortura, las desapariciones forzadas o las ejecuciones extrajudiciales. Teniendo
en cuenta estas obligaciones juridicas internacionales, es perceptible que cualquier
medida interna dentro de un proceso de transicion que tuviera como objetivo sustraer total
0 parcialmente a personas presuntamente responsables de los actos como los descritos
durante el conflicto armado, o el anterior régimen de la accion jurisdiccional penal podria
ser contemplada como una decision gue crea espacios de impunidad y, por tanto, que en
detrimento de estos compromisos pero, también, como una vulneracién del derecho a la
justicia lo que, en definitiva, son titulares las victimas de las violaciones de los DDHH.
Sin embargo, los términos de un pacto de transicion vinculado a un proceso de cambio de
régimen politico o de paz, podrian entrar en contradiccion con el derecho internacional
publico en funcion de que pudieran introducir medidas alternativas a la preferencia

generalizada de la justicia retributiva como modelo de justicia transicional .8’

Parece bastante claro, primero, que las medidas de accion judicial que pueden
incidir en consolidar una impunidad de facto-falta de funcionamiento adecuado del
sistema judicial-no son compatibles con estas exigencias; y, segundo, que instituciones
juridicas como la amnistia, la prescripcion o el establecimiento de circunstancias que
excluyen la responsabilidad penal (quiza también el non bis inidem) tampoco parecen

ajustarse a la necesidad de juzgar, y en su caso condenar a responsables de crimenes de

% Frihling, Op. Cit.
87 Friihling, Op. Cit.
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derecho internacional, inclusive en el supuesto de violaciones manifiestas de DDHH no

derogables en ninguna circunstancia.

En este sentido, si se analiza el asunto de la amnistia vinculada a procesos de paz,
queda claro que el Protocolo Il a los Convenios de Ginebra de derecho internacional,
aplicable a los conflictos armados de caracter no internacional, no excluye el recurso a la
amnistia como instrumento de la politica general de reconciliacion postconflicto, tal y
como se deduce de la redaccion de su arte. 6.518, pero esta facultad otorgada a los Estados
no supone, en principio, que se acepte -la amnistia sera lo mas amplia que sea posible
segun el articulo 6.5 mencionado-que los Estados puedan llevar a cabo amnistias que
incluyan a personas presuntamente implicadas en actos constitutivos de crimenes de lesa
humanidad o violaciones graves de ciertos DDHH, lo que no excluye su concesion en
relacién con otros tipos de abusos cometidos. Sin embargo, es cierto que muchas de las
amnistias, consideradas necesarias para consolidar la paz dentro de una transicion, no
cumplirian los mencionados pardmetros de legalidad. Més dificultoso resulta abordar el
asunto de la colision entre las obligaciones juridicas estatales y otros instrumentos de
justicia transicional como la selectividad de la aplicacion de la justicia retributiva o los
indultos; sea forzada por las capacidades del sistema judicial o una decisién politica
consciente, solo la selectividad de la justicia podria per se apreciarse como una renuncia
al ejercicio de la justicia penal estatal sobre los presuntos responsables de este tipo de

actos.®8

Aunqgue a priori es un tipo de actuacion opuesta a la literalidad de la norma

juridica internacional, la selectividad de la justicia penal en tiempo de transicion podria

8 Frijhling, Op. Cit.
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apoyarse en varios argumentos, entre otros: el art. 53.1 ¢) del Estatuto del CPI20, la
practica internacional, o bien, la propia selectividad intrinseca a todo sistema juridico
penal-en funcién de los criterios que se exijan para iniciar la accion penal, siempre que
sean condiciones no desproporcionadas, o de las propias consideraciones sobre cuando
una causa debe ser seguida o archivada, lo que supondria que si esta selectividad es
transparente y va acompafada de una diligencia jurisdiccional suficiente en las causas
que efectivamente se tramiten, podria llegarse a considerar su conformidad con el derecho
internacional siempre que, eso si, no se impusieran limitaciones irrazonables a las

victimas y/o sus familiares para ejercer por su parte su derecho a la justicia.

Respecto a los indultos totales o los indultos parciales-los cuales comportan una
reduccion de penas-, a diferencia de la amnistia, implican que la accién jurisdiccional
penal ha condenado al responsable de los hechos, por lo que no hay una aprioristica
ausencia de actuacion retributiva; ambos tipos de indulto afectan a la ejecucion de pena
y a la obligacion de que la misma sea adecuada a las conductas incriminadas. No estando
prohibidos, en "términos generales los indultos, parece posible apreciar su legalidad si no
constituyen una amnistia encubierta, tomando en consideracién a continuacién los
elementos siguientes: no abuso o generalizacion de su concesion , no responda su
aplicacion a presiones o exigencias de personas 0 de grupos que tengan capacidad de
hacerlo (por ejemplo, el estamento militar); que responda a parametros personales
relacionados con la conducta del individuo y de caracter excepcional y, por dltimo, que

el individuo haya colaborado con la justicia y mostrado pablicamente su arrepentimiento.

Finalmente, hay que afiadir que los instrumentos de justicia transicional tienen su
base en el derecho internacional, debido a la internacionalizacion de los procesos

transicionales, la creacion de estandares internacionales para salvaguardar los Derechos
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Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, asi como de entes supranacionales
como la Corte Penal Internacional, que tienen la facultad de tomar decisiones en los

procesos en transicion cuando el Estado no cuente con capacidad para ellos.

Alternativamente, se puede plantear el problema desde la colision entre dos
principios igualmente estructurales del derecho internacional: la igualdad de la soberania
entre los Estados, de la que se deriva la necesidad de salvaguardar la existencia y la
seguridad del Estado, y el principio de respeto de la dignidad humana que exige la
responsabilidad del individuo por atentados a sus elementos esenciales. La basqueda de
una interpretacion de conformidad entre ambos principios, de un cierto equilibrio de los
intereses de estabilidad y de justicia, parece la mejor opcion frente a la busqueda de una
primacia entre ellos-pues planteada la cuestion en términos de primacia, tal vez, la balanza
seria favorable a los intereses esenciales del Estado: supervivencia, seguridad y
estabilidad-.En todo caso, lo contrario podria resultar paraddjico si la justicia transicional
se ha planteado en términos de equilibrio: resultaria muy dificil entender que los Estados
hubieran creado normas juridicas tan taxativas y rigidas que les impiden una cierta

flexibilidad en supuestos de transicion.

1.4. TEORIA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Para definir la justicia transicional se puede acudir a las propias palabras del
Secretario General de las ONU, quien la describe como una variedad de procesos y
mecanismos asociados con los intentos de una sociedad para resolver los problemas
derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan

cuentas de sus actos, se ejerza justicia y se alcance la reconciliacion.
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En consecuencia, la justicia transicional forma parte de un proceso politico, social
y juridico, y su concrecidn es, en si misma, un proceso- dentro de los procesos de cambio-
que tiene un propasito politico instrumental, la justicia transicional participa, pues, de las
certezas e incertidumbres que conlleva la consolidacion de los cambios institucionales
que se proyecten, a la vez que puede contribuir a afianzar en ellos, o bien, puede generar

tensiones que hagan tambalear el proceso de cambio en su conjunto.

Segundo, la aplicacion de medidas de justicia transicional se articula, en cada
caso, a través de una pluralidad de procesos y mecanismos que pueden dar al proceso un
sentido mas cercano o lejano al que se entiende por justicia retributiva-centrada en la
sancion de conductas consideradas ilicitas-, o bien, en la llamada justicia restaurativa-
que pone el acento en la reparacion de los sufrimientos de las victimas y en la
reconciliacion, sin descuidar la dimension politica instrumental implicita: reconstruccion

relaciones sociales y esfuerzo preventivo cultural y educativo.

Tercero, los modelos de justicia transicional pueden oscilar entre la imposicion
desde la voluntad de las fuerzas sociales y los actores que han consolidado las nuevas
autoridades gubernamentales y el pacto necesario entre fuerzas sociales y actores
antagonicos que deben buscar un compromiso sobre el conjunto de aspectos que

conformarian un proceso de cambio y/o de paz.

Los periodos transitorios son momentos de incertidumbre en los que los valores,
normas e instituciones preexistentes tienden a dejar de estar vigentes sin que, sin embargo,
los nuevos valores, normas e instituciones se hayan consolidado totalmente. La necesidad
de justicia y de verdad que acompafia en los periodos de transicion al objetivo esencial

también tiene una dimensidn internacional, en un doble sentido:
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o politico: el proceso de transicion es tributario del momento historico determinado
y de una coyuntura mundial especifica, asi como de sus condicionamientos
internacionales, La intervencion de terceros en el proceso transitorio configura
juegos de intereses, de presiones politicas y de contribuciones.

o juridico: el principio juridico de la continuidad del Estado, conlleva que las nuevas
autoridades asuman la responsabilidad internacional por los hechos que llevaron
a cabo las autoridades gubernamentales sustituidas y que sean destinatarias de
ciertas obligaciones juridicas internacionales que afectan la gestion del proceso

de transicion, incluidas las decisiones en materia de justicia transicional-.

Los procesos de transicidn, aunque sean fruto de un pacto, pueden llevarse a cabo
sin la participacion activa de sectores sociales relevantes, y, 1o que es mas grave, sin que
sus necesidades e intereses sean debidamente ponderados en el proceso. Esta omisién
puede ser aun mas grave, y puede resultar contraproducente a largo plazo, si uno de los
temas abandonados es el de las victimas del anterior régimen o de los conflictos armados;
el pragmatismo de un proceso transitorio es susceptible de olvidar uno de los elementos
basicos de la bdsqueda de una justicia transicional equilibrada: la reparaciéon y

rehabilitacién de las victimas.

Por ello, cabe destacar como en el ambito internacional, las victimas se han
convertido en un elemento esencial a la hora de abordar las violaciones graves y
sistematicas de los DDHH, y que, por tanto, esta percepcion se procure extender de
manera progresiva al entendimiento de la justicia en transicion. Asi, por ejemplo, hay que
entender la adopcion por la Asamblea General de las ONU de principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas

internacionales de DDHH vy de violaciones graves del DIH, orientados a interponer
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recursos y a obtener reparaciones (Resolucion 60/147, de 16 de diciembre de 2005); su
contenido se interpreta, primero, como un recordatorio de algunas normas juridicas
internacionales, y, segundo, como un instrumento programatico respecto a la conducta a

seguir por los Estados en periodos transitorios.

Hasta cierto punto, se puede afirmar la emergencia en la sociedad internacional
de un principio de equidad universal para las victimas de violaciones graves de DDHH
constitutivas de crimenes de derecho internacional, si es que no se predica del conjunto
de las violaciones graves a los DDHH, el contenido genérico del cual dibujaria la
necesidad de hacer efectivo el derecho a la justicia y el derecho a la reparacion de las

victimas.8°

Las anteriores consideraciones llevan a un ualtimo comentario: aunque los
objetivos esenciales de una transicion politica o de un proceso de paz sean perfectamente
identificables, y comprensibles, existen ciertas obligaciones juridicas internacionales que
deberian cerrar la puerta a la discrecionalidad absoluta de los actores del proceso y a las

decisiones politicas que se adopten.

No se pueden obviar las consecuencias juridicas de las violaciones graves de los
DDHH ni del DIH. Por mucho que se vea necesario o realista suavizar el interés de la
justicia en momentos de transicion, lo que no se puede plantear es prescindir de ellos o
posponer significativa e indefinidamente la adopcion de medidas al respecto; al fin y al
cabo, la paz y la democracia no pueden excluir la justicia, y, por tanto, la legitimidad

politica de un proceso de restablecimiento de la democracia y/o de paz, no deberia

8 Gorjon, Gabriel y Sauceda, Brenda. Justicia restaurativa, una herramienta de paz en la resolucién de
conflictos comunitarios. Caso Nuevo Ledn. Politica criminal, 2018, pp. 548-571.
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prescindir de sus obligaciones juridicas del Estado hacia las victimas y la administracion

de la justicia.

Por eso, la justicia transicional se articula a través de procesos y mecanismos
diversos, no exclusivamente basados en la retribucion, destinados a alcanzar un cierto
equilibrio entre las necesidades politicas del momento y los intereses del derecho.
Desgraciadamente, la experiencia demuestra que no siempre los Estados, y dentro de ellos
los que negocian o0 administran salidas a situaciones conflictivas o represivas, siguen este

modelo de actuacion.

1.5. MODELOS, PROCESOS Y MECANISMOS DE JUSTICIA

TRANSICIONAL

Se puede afirmar que todos los factores que se han sefialado anteriormente
conllevan a que cada proceso transitorio relina unas caracteristicas peculiares e
intransferibles, por lo que es dificil realizar un mapa taxonémico que ofrezca modelos de
referencia suficientemente perfilados. Eso si, practicamente todos ellos muestran
tendencias similares, y podria decirse que responden a una misma concepcion o
paradigma de lo que debe ser un proceso transitorio, en lo que atafie a la traduccion de las

demandas de justicia transicional:

o Obijetivos genéricamente compartidos (aunque con énfasis particulares).
o Interaccion y vinculacién con la consolidacién de reformas institucionales y la

construccién del estado de derecho.
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o Combinacidn de los diversos procesos y mecanismos de justicia transicional en
funcién de los factores concurrentes y con variaciones en la configuracion
especifica de cada uno de ellos.

o La aceptacion de que la justicia transicional, debe soportar una cierta dosis de
impunidad, en términos de la aplicacion de los parametros del sistema de justicia
y de las exigencias ordinarias del estado de derecho, por ejemplo, la asuncion de
que hay otros mecanismos alternativos a la justicia penal que pueden contribuir
eficazmente al proceso de transicidn sin traicionar la esencia de la propia idea de

justicia transicional .

Los procesos y mecanismos de justicia transicional mas habituales son de cuatro
tipos: la intervencidn judicial, la promocion de iniciativas de investigacion de la verdad,
la reparacion de las victimas, y, las acciones vinculadas a la reforma institucional que
conllevan depurar responsabilidades individuales-investigacion de antecedentes,

remocidn o exclusion de cargos oficiales y / o de puestos de trabajo, sobre todo, publicos.
1.5.1. Laintervencion judicial.

La intervencién de los tribunales penales para dirimir las posibles
responsabilidades penales, es adecuada a la gravedad de los hechos protagonizados por
autoridades y funcionarios publicos, como por personas vinculadas a grupos enfrentados
previamente con la autoridad gubernamental. Es el mecanismo mas adecuado si lo que se

planteara fuera, en hipétesis, un modelo basado en la justicia retributiva; por supuesto, el

% Uprimmy, Rodrigo, Saffon, Maria y Otros. ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, justicia y
reparacion para Colombia, Bogota, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, pp. 36-40,
disponible en
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/Foros%20Justicia%20Transicional/LIBRO%20J. TRANS..pdf,
consultado el 22 de abril de 2018.
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efecto preventivo de disuasion futura tiene cabida. Los procesos transitorios no parecen
promover la aplicacion preferente de un modelo exclusivamente o significativamente
retributivo, por lo que se tienden a instituir modelos de justicia transicional que
disminuyan su incidencia; aun asi, se puede mostrar desde modelos de confrontacién
judicial penal del pasado que se plantean una persecucion penal suficientemente
intensiva, como otros en que se ha renunciado practicamente a la persecucion penal y ésta
no es sustituida por ninguna otra medida de sancidn alternativa, incluidas las que se

derivan de la interaccion con la reforma institucional proyectada.®*
Respecto a la intervencidn judicial, resulta necesarios los siguientes comentarios:

o La modulacion de la respuesta retributiva no sélo puede vincularse a
consideraciones politicas (como el término de los compromisos de paz o el interés
de evitar el fracaso de la transicion); también pueden influir la ausencia de impulso
represivo interno o internacional que acomparie al proceso de transicién, asi como
las propias carencias del sistema judicial, que se encuentra ante su propia
imposibilidad de afrontar el juicio de un nimero significativo de personas.

o Las consideraciones politicas, ademas de la implementacion de otros procesos y
mecanismos de justicia transicional pueden implicar un perfil retributivo en
sentido negativo que propicia la impunidad: la decision de conceder amnistia a
los presuntos implicados o una politica generalizada de indultos.

o La articulacion de medidas alternativas a la justicia penal cuando se observan
carencias en el sistema judicial puede tener igualmente un sentido retributivo

menos acentuado, por ejemplo:

% QOp. Cit. p. 43
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En el caso de Ruanda, donde se articulé una modalidad de justicia tradicional, la
gacaca, basada en la decision de jueces elegidos dentro de la propia comunidad
local para juzgar a personas acusadas de delitos de un nivel que se considero
menos grave y; previa confesion, condenarlos después de la declaracion de
culpabilidad apenas menos severas, entre las que se incluye el trabajo comunitario.
El caso de Africa del Sur, donde la Comision para la Verdad y la Reconciliacion
dispuso de atribuciones para poder otorgar el perdon, y por tanto la posibilidad de
eludir cualquier accion penal, a aquellas personas que se sometieran a su
procedimiento y confesaran sus crimenes de manera publica conforme a sus
pautas de funcionamiento. La hipotesis de la no actuacién de los tribunales penales
estatales, o de la actuacion muy restringida, en periodos de transicion puede llegar
a propiciar una intervencion externa, alternativa o complementaria, y, segun el
caso, ajena 0 no a la voluntad de las nuevas autoridades internas.

Otro Estado podria optar por ejercer su competencia penal por haber asumido
previamente jurisdiccion universal respecto de los crimenes de Derecho
internacional y de ciertas violaciones graves de DDHH fundamentales-por
ejemplo, la tortura-, las repercusiones de supuestos como el asunto Pinochet
pueden inducir al replanteamiento de la politica y la préactica jurisdiccionales en
el Estado implicado e influir sin embargo en otros Estados en transicion;

Desde la Sociedad internacional, se pueden patrocinar iniciativas para el
enjuiciamiento de los presuntos responsables de crimenes de Derecho
Internacional ante érganos jurisdiccionales, y que de forma extraordinaria pueden
llegar a no contar con el visto bueno de las autoridades transitorias estatales.
Tribunales internacionales como la Corte Penal Internacional (CPI), y los

Tribunales penales internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda. O los
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tribunales hibridos o mixtos, con naturaleza nacional e internacional, esta ultima
apreciable en el acto de creacion, la composicién jurisdiccional y/o el derecho
aplicable (aunque pueden juzgar también actos tipificados segun el derecho

interno), y con primacia sobre los tribunales internos.?

No hay que olvidar, que la justicia penal también contribuye a la reconstruccion
de la verdad histérica: los hechos particulares que se juzgan a cada proceso y que
finalmente constan como probados, le hacen adquirir un cierto caracter restaurativo; a
ello hay que afiadir los posibles efectos de reparacion implicita o explicitamente derivados

de la sentencia y de su ejecucion.

1.5.2. La promocion de iniciativas de investigacion de la verdad.

Es evidente en procesos de transicion, la percepcion de que la justicia, la
verdad y la reparacion son hitos inseparables e interdependientes, por lo que la
reedificacion social, la reconciliacion y el efecto restaurativo de la justicia
transicional pasan por un proceso dentro del cual, conjuntamente con el efectivo
conocimiento por las victimas y sus familiares de la verdad sobre sus propias e
intransferibles historias, suponga la construccion de la memoria histérica. Para
profundizar en esta linea de accidn, y disponer de instrumentos institucionalizados
adecuadas para realizar esta tarea, se inicié una practica-basicamente a partir de
la experiencia iberoamericana-consistente en la creacién de comisiones de la
verdad; denominacidn que sirve para designar con caracter genérico este tipo de

instituciones.

92 Teitel, Ruti. Genealogia de la justicia transicional. Harvard Human Rights Journal, 2003, pp. 69-94.
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En sintesis, la practica de la creacion de comisiones de la verdad retne unos rasgos

comunes:

o Se crean, aunque pueden tener también su origen en una iniciativa directa de la
sociedad civil, fundamentalmente por decisiones de caracter gubernamental-lo
que parece reforzar su legitimidad como instrumento de justicia transicional-y/o
intergubernamental. En este sentido, suelen ser estrictamente nacionales, pero
también ha habido casos de comisiones de la verdad mixtas (Haiti) o
internacionales (EI Salvador).

o Su finalidad primordial es establecer los hechos sucedidos durante un conflicto
armado interno o una dictadura objeto posterior de un proceso de cambio politico
yl/o de paz; se pretende conocer el conjunto de atrocidades y violaciones de los
DDHH consecuentes que sucedieron en el pretérito, asi como los principales
factores desencadenantes. Es, pues, una tarea per se dificil: El ofrecimiento de una
respuesta politica y ética en forma de verdad historica se ha de conjugar con la
necesidad de pasar pagina y, ain mas, de no abrir la caja de los truenos, tentando
a grupos vinculados a los hechos anteriores que atn podrian tomar decisiones que
puedan hacer reversible el proceso.

o Se utilizan técnicas de establecimiento de los hechos que implican un proceso de
reunion de documentacion e informacion, consulta a las opiniones de expertos,
entrevistas con testigos directos, y, también, en su caso, de confrontacion de
puntos de vista entre victimas y represores.

o Conjuntamente con sus conclusiones sobre los hechos, pueden llegar a identificar
y establecer las responsabilidades individuales y colectivas, es sin embargo

habitual que realicen recomendaciones sobre los métodos para asumir individual
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y socialmente las violaciones de DDHH, el tratamiento judicial de los presuntos
responsables o la manera de hacer avanzar el proceso de reconciliacion. Solo en
casos excepcionales, como el de Africa del Sur, pueden llegar de alguna manera

a dirimir responsabilidades individuales de los presuntos responsables.®

Son un instrumento de prevencion y de restauracion mas propio de una justicia
restitutiva, si, pero no en detrimento o deben ser un obstaculo al ejercicio de la justicia
retributiva: reflejan una necesidad de la sociedad en transicion y la imposibilidad social
de una opcion mas retributiva. ¢) La reparacion de las victimas. Se trata de otro elemento
crucial para conducir lo mas adecuadamente posible un proceso de transicion y para hacer
justicia respecto a las victimas de los procesos politicos y sociales acaecidos-y, en su caso,

de sus familiares.

La primera cuestion es entender que no siempre es facil determinar claramente
quién es victima y quién no; es decir, decidir cudl es el nexo causal entre la conducta
violenta y/o represiva de las autoridades y fuerzas implicadas, y las lesiones de derechos
e intereses sufridas. Como tampoco lo es incluso delimitar toda la cadena de

responsabilidades individuales y colectivas que rodean a las victimas.

Si la justicia transicional se basa casi en exclusiva en la retribucion penal, es
mucho mas sencillo el encuadre de la nocion de victima, en la medida en que los
diferentes procesos penales llegan a conclusiones mas claras como consecuencia de la
aplicacion de las normas juridicas vigentes y la creacion de una jurisprudencia al respecto.

Como ya se ha visto, sin embargo, las opciones de justicia transicional en la practica se

% Jaramillo, Carlos y Torres, Silvana. Reconciliacion y justicia transicional: opciones de justicia, verdad,
reparacion y perdon. Papel Politico, 2005, pp. 79-112.

74



apartan de este modelo, de forma que la definicion de quién es victima y quién es

responsable pasa finalmente por una decision politica.®*

Igualmente, cabe mencionar la dificultad desde un principio de llegar a lo que
deberia suponer es el objeto de los mecanismos de reparacion de las victimas: la
reparacion integral. En un proceso de transicion dificilmente se puede aspirar a ella:
primero, porgue se parte de que un cierto grado de impunidad es posible y necesario: y,
segundo, porque hay que asumir que la restitutio in integrum es casi imposible dadas las
circunstancias politicas y sociales, asi como por el hecho de que, en la mayoria de

supuestos, se habran generado situaciones totalmente irreversibles.

Los aspectos practicos de la reparacion permiten hacer las consideraciones

generales siguientes:

o No hay procesos de reparacion perfectas: deberan existir insuficiencias y
renuncias.
o La reparacion da lugar a respuestas heterogéneas y diferenciadas: las decisiones

adoptadas lo son en funcion de la realidad social existente y de los mismos
factores gue inciden en el desarrollo de la propia transicion.

o La practica muestra cémo la actividad reparadora, en términos generales, se
visualiza menos y tiene un impacto social menor sobre la opinién puablica que
otros mecanismos de justicia transicional, a pesar de su importancia cualitativa

como instrumento de dignificacion y rehabilitacion de las victimas.

94 Gobierno Federal de Brasil. Justicia Transicional Manual Para América Latina. Centro Internacional Para
La Justicia Transicional (ICTJ), 2011, p.50-54, disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/28820.pdf,
consultado el 17 de junio de 2019.
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o La reparacion puede responder tanto a dafios materiales como inmateriales y tener
un sentido individual y / o colectivo. Individual: entre otros, por lesiones fisicas o
psiquicas, o bien por la privacion de la propiedad o de otros derechos como el de
expresion o de circulacion; y de incidencia colectiva: situaciones en las que un
grupo de personas se han visto privadas de ciertos derechos como consecuencia
de vinculos comunes (por ejemplo, los desplazados internos de una determinada
zona o localidad, miembros de un colectivo social o politico o grupos indigenas).

o El contenido de la reparacidn, sin ninguna voluntad de ser exhaustivos, puede
abarcar un amplio capitulo de medidas, y tener ademas un sentido también
individual o colectivo, de sentido esencialmente material o econdémico, entre
otras, las compensaciones econdmicas por equivalencia o por dafios morales, las
restituciones de bienes y las prestaciones para ayudar al retorno de los desplazados
u ofrecer atencion social, médica y psicoldgica para la rehabilitacion de las
victimas. De sentido esencialmente inmaterial, aunque puedan tener sus
repercusiones econdmicas: entre otros, la rehabilitacion individual de personas y
de colectivos sociales y politicos, restituyéndoles el efectivo disfrute de ciertos
derechos y de la posibilidad de desarrollar actividades que les estaban prohibidas,
el reconocimiento publico, personal y/o colectivo, de las responsabilidades, la
solicitud de perddn y las garantias de no repeticién, la revision de decisiones
administrativas y judiciales adoptadas durante la dictadura o el conflicto armado
que afectan a las victimas; también actos mas estrictamente simbdélicos como los

homenajes, actos publicos, el levantamiento de monumentos, etc.®®

% Jaramillo, Carlos José y Torres, Silvana, Op. Cit.
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1.6. EL MODELO DE JUSTICIA TRANSICIONAL EN EL ACUERDO CON

LAS FARC

Teniendo en cuenta que los actores armados no institucionales en Colombia han
actuado de manera simultanea con otras organizaciones como las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC, necesariamente se debe hacer mencion a las
caracteristicas del acuerdo suscrito por el gobierno de Juan Manuel Santos a nombre del

Estado colombiano con ese grupo guerrillero.

El denominado “Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera”, en su version definitiva del 24 de noviembre de 2016,
tiene una extension total de 310 paginas, desde su preAmbulo, hasta la pagina de firmas.
En este capitulo se resumen los puntos relevantes en relacion con el presente trabajo de
fin de grado, es decir, lo relacionado con los efectos penales del mismo para los

integrantes de las FARC.

1.6.1. Medidas para la reincorporacion politica.

En este aparte se incluyen los derechos y garantias plenas para el ejercicio de la
oposicion politica en general, y en particular para los nuevos movimientos que surjan
luego de la firma del acuerdo final, mecanismos democraticos de participacion ciudadana,
incluidos los de participacion directa, en los diferentes niveles y diversos temas, y

medidas efectivas para promover una mayor participacion en la politica nacional, regional
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local de todos los sectores, incluyendo la poblacion méas vulnerable, en igualdad de

condiciones y con garantias de seguridad. %

Asi mismo se establece que el Gobierno Nacional y las FARC-EP acordaron
solicitar al Consejo Nacional de Participacion con el apoyo de Foro por Colombia, Viva
la Ciudadania y el CINEP que organice el espacio de participacion de caracter nacional,
asi como la obligacién del Gobierno de crear un Consejo Nacional para la Reconciliacion
y la Convivencia, el cual estara integrado por representantes del Gobierno, el Ministerio
Publico, quienes designen los partidos y movimientos politicos, incluido el que surja del
transito de las FARC-EP a la actividad politica legal. EI numeral 2.3.6 se refiere a la
promocion de la representacion politica de poblaciones y zonas especialmente afectadas
por el conflicto y el abandono, y se establece que el Gobierno Nacional se compromete a
crear en estas zonas un total de 16 Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz para
la eleccion de un total de 16 Representantes a la Camara de Representantes, de manera

temporal y por 2 periodos electorales.

El acuerdo también sefiala que el Gobierno Nacional elaborara un proyecto de ley
de garantias y promocién de la participacién ciudadana y de otras actividades que puedan
realizar las organizaciones y movimientos sociales, que seran discutidos en un espacio de
caracter nacional, con la participacion de voceros de las organizaciones y movimientos

sociales mas representativos.

Con ello se busca garantizar el derecho al acceso oportuno y libre a la informacion

oficial en el marco de la Constitucion y la ley; reglamentar del derecho de réplica y

% Presidencia de la Republica de Colombia. Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera. Bogota, 2016.p. 4- 8, disponible en
https://lwww.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Fotos2016/12.11_1.2016nuevoacuerdofinal.pdf,
consultado el 11 de abril de 2019.
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rectificacion de las organizaciones y movimientos sociales mas representativos, frente a
declaraciones falsas o agraviantes por parte del Gobierno Nacional. Caracterizar y
registrar organizaciones sociales, para identificar sus capacidades y necesidades, y la
existencia de redes y alianzas; apoyar, mediante asistencia legal y técnica, la creacion y
el fortalecimiento de las organizaciones y movimientos sociales. Agilizar la
sistematizacion e intercambio de experiencias exitosas de fortalecimiento de los mismos,
y formarlos y capacitarlos para el desarrollo de sus objetivos misionales; fortalecer los
mecanismos de financiacidn de iniciativas y proyectos propios de las organizaciones
sociales, mediante concursos publicos y transparentes. Promover la creacion de redes de
organizaciones y movimientos sociales, especialmente de los que han estado en
condiciones de exclusion politica; acceso a mecanismos de difusion para hacer visible la
labor y la opinién de las organizaciones, y movimientos sociales, que incluyan espacios

en los canales y emisoras de interés publico.

También se busca disefiar metodologias que contribuyan a la efectividad e
incidencia de las instancias de participacién e interlocucién; poner en marcha instancias
de seguimiento y verificacién del cumplimiento por parte de las autoridades de las
obligaciones, compromisos y garantias, en cuanto al establecimiento, funcionamiento y
eficacia de los espacios de participacién ciudadanay, en particular, de los de interlocucion
con las organizaciones y movimientos sociales. Crear una herramienta que permita
valorar, hacer visible e incentivar la gestion de las autoridades publicas, con respecto a la
participacion de las organizaciones y movimientos sociales; se garantizara el intercambio
de experiencias exitosas de participacion ciudadana entre las organizaciones sociales y
las autoridades locales y regionales, de acuerdo con las particularidades de los diversos
territorios. Promover la construccion de agendas de trabajo locales, municipales,

departamentales y nacionales, que permitan la atencion temprana de peticiones y
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propuestas de diferentes sectores a través de las organizaciones y movimientos sociales;
las autoridades locales deberan atender de manera oportuna las peticiones y propuestas,

y canalizarlas segin su competencia.

Aspectos adicionales se refieren a la adjudicacion de radio comunitaria con énfasis
en las zonas afectadas por el conflicto, la creacién del Consejo Nacional para la
Reconciliacion y la Convivencia, la revision de funciones y la conformacién de los
Consejos Territoriales de Planeacion, la creacion de una mision electoral especial que
presentara sus recomendaciones con base, entre otros, en las buenas practicas nacionales

e internacionales.

En materia de armas, en primer lugar, se destaca que no se habla de entrega sino
de dejacion y esta consiste en un procedimiento mediante el cual la ONU recibe la
totalidad del armamento de las FARC-EP para destinarlo a la construccion de tres

monumentos, acordados entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP.

1.6.2. Medidas de control del narcotrafico.

El tema del narcotrafico es abordado en el capitulo 4 del Acuerdo, bajo el titulo
“Soluciéon al Problema de las Drogas Ilicitas”. En ese capitulo se establece que el
Gobierno Nacional creara y pondra en marcha un nuevo Programa Nacional Integral de
Sustitucion de Cultivos de Uso llicito (PNIS), en cabeza de la Presidencia de la Republica,
en coordinacion con las autoridades departamentales y municipales, y tendra un caracter
civil sin perjuicio de su coordinacion con las autoridades estatales que se requieran para

garantizar su pleno desenvolvimiento, incluyendo las responsables de la seguridad y

80



proteccion de las comunidades segun la concepcion de seguridad contemplada en el

Acuerdo Final.®’

Asi mismo el Gobierno se comprometio a crear el Programa Nacional de
Intervencion Integral frente al Consumo de Drogas llicitas como una instancia de alto
nivel, para articular las instituciones con competencia en la materia y coordinar un
proceso participativo de revision, ajuste y puesta en marcha de la politica frente al
consumo. También se sefnala que “la construccion de una paz estable y duradera supone
abordar el tema del esclarecimiento de la relacion entre produccién y comercializacién
de drogas ilicitas y conflicto, incluyendo la relacion entre el paramilitarismo y el
narcotréfico, y la disposicion de todos y todas de contribuir a ese esclarecimiento”. Sin

embargo, no se establecen compromisos especificos al respecto.

El Gobierno Nacional revisara y establecera estrictos controles estatales sobre la
produccion, importacion y comercializacion de insumos y precursores quimicos,
requeridos para la produccién de drogas ilicitas, acompafiados del fortalecimiento de las
capacidades de vigilancia y control por parte del Estado. Con respecto a la erradicacion
de estos cultivos, solamente se menciona que en los casos donde, en el marco de la
suscripcion de los acuerdos con las comunidades en el marco del PNIS, haya algunos
cultivadores y cultivadoras que no manifiesten su decision de sustituir los cultivos ilicitos,
o incumplan los compromisos adquiridos sin que medie caso fortuito o fuerza mayor a
pesar de los esfuerzos del Programa y de las comunidades de persuadirlos, el Gobierno

procedera a su erradicacion manual, previo un proceso de socializacion e informacion con

% Garcia, Laura, La diplomacia rebelde de las FARC-EP en el proceso de paz de Colombia. Revista CIDOB
d'Afers Internacionals, 2019, pp. 19-44.
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las comunidades. También se consigna que las FARC-EP consideran que en cualquier

caso en que haya erradicacion esta debe ser manual.
1.6.3. Mecanismos de proteccidn y reparacion de las victimas.

Este tema se desarrolla en el capitulo 5. Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto:
“Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”, incluyendo la
Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre DDHH. Como objetivos de este
sistema se sefialan la satisfaccion de los derechos de las victimas, la rendicion de cuentas,
la no repeticidn, el enfoque territorial, diferencial y de género, la seguridad juridica, la

convivencia y reconciliacion y la legitimidad.

El Sistema Integral estard compuesto por los siguientes cinco mecanismos y

medidas:

- Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion: Serd un érgano temporal y extrajudicial, que busca conocer la Verdad de lo
ocurrido y contribuir al esclarecimiento de las violaciones e infracciones y ofrecer una
explicacion amplia a toda la sociedad de la complejidad del conflicto; promover el
reconocimiento de las victimas y de las responsabilidades de quienes participaron directa
e indirectamente en el conflicto armado; y promover la convivencia en los territorios para

garantizar la no repeticion. %

- Unidad especial para la basqueda de personas dadas por desaparecidas en el
contexto y en razon del conflicto armado: unidad especial de alto nivel de caracter

humanitario y extrajudicial, cuyo objetivo es dirigir, coordinar y contribuir a la

% Pelaez, Carolina. El transito de las FARC-EP al partido politico FARC en el marco del acuerdo de paz:
desafios, obstaculos y perspectivas, Cali, Pontificia Universidad Javeriana de Cali, 2018, p. 77- 79.
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implementacion de acciones humanitarias de bdsqueda e identificacion de todas las
personas dadas por desaparecidas en el marco del conflicto que se encuentren con vida, y
en los casos de fallecimiento, cuando sea posible, la localizacion y entrega digna de restos.
Las actividades de la Unidad no podran ni sustituir ni impedir las investigaciones

judiciales a que haya lugar en cumplimiento de las obligaciones que tiene el Estado.

- Jurisdiccion Especial para la Paz: Estara constituida por una serie de salas de
justicia, entre las que se incluye una Sala de Amnistia e Indulto, y un Tribunal para la
Paz, para administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves
violaciones a los DDHH vy las graves infracciones al DIH. La Jurisdiccion Especial para
la Paz hace parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion,
y al ocuparse exclusivamente y de manera transitoria de las conductas relacionadas
directa e indirectamente con el conflicto armado, no implica la sustitucion de la

jurisdiccidn ordinaria.

- Medidas de reparacion integral para la construccion de la paz: Se trata de medidas
que buscan asegurar la reparacion integral de las victimas, incluyendo los derechos a la
restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion y la no repeticion; y la
reparacion colectiva de los territorios, las poblaciones y los colectivos més afectados por
el conflicto y mas vulnerables, en el marco de la implementacion de los demés acuerdos.
Con este fin, se fortaleceran los mecanismos existentes, se adoptaran nuevas medidas, y

se promovera el compromiso de todos con la reparacion del dafio causado.

- Garantias de No Repeticion: Las garantias de no repeticion son el resultado, por
una parte, de la implementacion coordinada de todas las anteriores medidas y

mecanismos, asi como en general de todos los puntos del Acuerdo Final; y por la otra, de
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la implementacion de medidas de no repeticion que se acuerden en el marco del Punto 3

— “Fin del Conflicto”®°.

Se establecen como objetivos de la Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, en primer lugar, la de contribuir al
esclarecimiento de lo ocurrido, y ofrecer una explicacion amplia de la complejidad del
conflicto, de tal forma que se promueva un entendimiento compartido en la sociedad. En
segundo lugar, la Comision debera promover y contribuir al reconocimiento. Eso
significa el reconocimiento de las victimas como ciudadanos y ciudadanas que vieron sus
derechos vulnerados y como sujetos politicos de importancia para la transformacion del
pais; el reconocimiento voluntario de responsabilidades individuales y colectivas por
parte de todos quienes de manera directa o indirecta participaron en el conflicto como una
contribucion a la verdad, a la justicia, a la reparacién y a la no repeticion; y en general el
reconocimiento por parte de toda la sociedad de ese legado de violaciones e infracciones

como algo que merece el rechazo de todos y que no se debe ni se puede repetir.

En tercer lugar, la Comision deberd promover la convivencia en los territorios, en
el entendido de que la convivencia no consiste en el simple compartir de un mismo
espacio social y politico, sino en la creacién de un ambiente transformador que permita
la resolucion pacifica de los conflictos y la construccion de la mas amplia cultura de
respeto y tolerancia en democracia. Para ello promovera un ambiente de diadlogo y creara
espacios en los que las victimas se vean dignificadas, se hagan reconocimientos
individuales y colectivos de responsabilidad, y en general se consoliden el respeto y la

confianza ciudadana en el otro, la cooperacion y la solidaridad, la justicia social, la

9 Pelaez, Carolina. Op. Cit.
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igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, y una cultura democratica que cultive
la tolerancia, promueva el buen vivir, y libre de la indiferencia frente a los problemas de

los demas.

Las funciones de esta Comision incluyen:

- Investigar sobre todos los elementos del mandato a través de las metodologias y

formas de recoleccion y analisis de informacion que sean necesarias.

- Crear espacios en los &mbitos nacional, regional y territorial, en especial
audiencias publicas temaéticas, territoriales, institucionales, de organizaciones y de
situaciones y casos emblematicos, entre otras, con el fin de escuchar las diferentes voces,

en primer lugar, las de las victimas, tanto las individuales como las colectivas.

- Elaborar un informe final que tenga en cuenta los diferentes contextos, refleje las
investigaciones en torno a todos los componentes del mandato y contenga las

conclusiones y recomendaciones de su trabajo.

- Orientar a las victimas y a las comunidades victimizadas que participen en la
Comision sobre la oferta institucional y otras, para la satisfaccion de sus derechos y los

mecanismos para exigirlos.

- Disefiar y poner en marcha una estrategia de relacionamiento activo con las

victimas y sus organizaciones.

- Implementar una estrategia de difusion, pedagogia y relacionamiento activo con
los medios de comunicacion para dar cuenta, de los avances y desarrollos en el
cumplimiento de todas las funciones de la Comision, y asegurar la mayor participacion

posible.
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- Adoptar medidas para el archivo de la informacion recolectada en el marco de sus
funciones y al término de su mandato, tomar las medidas necesarias para asegurar su

preservacion.

- Asegurar la transversalidad del enfoque de género en todo el &mbito de trabajo de
la Comisidn, con la creacion de un grupo de trabajo de género que contribuya con tareas

especificas de caracter técnico, de investigacion, preparacion de audiencias, entre otras.

- Rendir cuentas a la sociedad de manera periddica, al menos semestralmente, sobre

las actividades y gestiones desarrolladas para el cumplimiento de todas sus funciones.
—~ Establecer su propio reglamento y programa de trabajo.%
1.6.4. Mecanismos de justicia transicional.

Se destaca que la rendicién de cuentas no esta prevista de manera exclusiva para
los integrantes de las FARC sino para todos los participantes del conflicto de forma
directa e indirecta, combatientes 0 no combatientes, quienes deberdan asumir su
responsabilidad por las violaciones e infracciones cometidas en el contexto y en razon del

conflicto armado.

También se prevé en el acuerdo que la Comision para el Establecimiento de la
Verdad, Convivencia y la No Repeticion, serd un 6rgano temporal de caracter
extrajudicial que busca conocer la verdad de lo ocurrido y contribuir al esclarecimiento
de las violaciones e infracciones, promover el reconocimiento de las victimas y de las

responsabilidades de quienes participaron directa e indirectamente en el conflicto armado.

100 presidencia de la Republica de Colombia. Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera. Bogota, 2016., p. 35-41
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Para abordar los distintos elementos de su mandato la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion tendrd como ambito
temporal el periodo del conflicto y dentro de sus funciones esta la de elaborar un informe
final que tenga en cuenta los diferentes contextos, refleje las investigaciones en torno a
todos los componentes del mandato y contenga las conclusiones y recomendaciones de

su trabajo.

La Comision estara conformada por 11 comisionados y comisionadas, escogidos
mediante un procedimiento de postulacién y seleccién amplias y pluralistas, asegurando
que todos los sectores de la sociedad, incluyendo las organizaciones de victimas, entre
otros, puedan postular candidatos. EI comité de escogencia podra seleccionar
comisionados extranjeros, que no podran ser mas de tres. La Comision tendra una
duracion de 3 afios incluyendo la elaboracion del Informe Final y contard con 6 meses
para preparar todo lo necesario para su funcionamiento. Adicionalmente se creara un
comité de seguimiento y monitoreo a la implementacion de las recomendaciones de la
Comision que entrard en funcionamiento una vez se haya publicado el Informe Final,
financiado por el Gobierno Nacional. En el acuerdo también se establecio la creacion de
una Unidad para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en

razon del conflicto.

La creacion y el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz no
modifican las normas vigentes aplicables a las personas que hayan ejercido la Presidencia
de la Republica. En caso de que ante la JEP obre una informacion que comprometa a una
persona que haya ejercido la Presidencia de la Republica, dicha informacion se remitira
a la Camara de Representantes para lo de su competencia, después de haber realizado las

verificaciones pertinentes. Respecto a las sanciones o investigaciones disciplinarias o
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administrativas, incluidas las pecuniarias impuestas a personas naturales en cualquier
jurisdiccion, la competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz se limita a anular o
extinguir la responsabilidad o la sancién disciplinaria o administrativa impuesta por
conductas relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado, o a revisar

dichas sanciones, todo ello a solicitud del sancionado o investigado.'%*

El componente de justicia del Sistema integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion SIVIRNR, prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias o
administrativas por conductas cometidas con ocasion, por causa y en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado, al absorber la competencia exclusiva sobre dichas
conductas. EI componente de Justicia también se aplicara respecto de los agentes del
Estado que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con ocasion
de éste, mientras que el tratamiento de justicia para los integrantes de las FARC-EP, para
los agentes del Estado y para otros actores que hayan participado en el conflicto, ya sea
como combatientes o0 como no combatientes, cuando hayan cometido delitos, puede ser
diferente pero equilibrado y equitativo. Adicionalmente se prevé que la aplicacion
articulo 6.5 del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, el cual dispone que, a la
cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procuraradn conceder la amnistia
mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que
se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con

el conflicto armado.

Conforme con esa disposicion, se amnistiaran e indultaran los delitos politicos y

conexos cometidos en el desarrollo de la rebelion por las personas que formen parte de

101 Ipid.
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los grupos rebeldes con los cuales se firme un acuerdo de paz. La conexidad con el delito
politico comprendera la inclusion como conexos aquellos delitos relacionados
especificamente con el desarrollo de la rebelion cometidos con ocasion del conflicto
armado, como es por ejemplo la aprehension de combatientes efectuada en operaciones
militares; los delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es el Estado y su régimen
constitucional vigente, y las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el
desarrollo de la rebelion, para lo cual deberan definirse cada uno de los contenidos de las
anteriores conductas. Se entendera como conducta dirigida a financiar la rebelion todas
aquellas conductas ilicitas de las que no se haya derivado enriquecimiento personal de los
rebeldes ni sean consideradas crimen de lesa humanidad, grave crimen de guerra o

genocidio.

El acuerdo sefiala que no seran objeto de amnistia ni indulto ni de beneficios
equivalentes los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra,
la toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccién de menores, el desplazamiento forzado, ademas del

reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

En el componente de justicia se aplicaran dos procedimientos: Uno en caso de
reconocimiento de verdad y reconocimiento de responsabilidad y otro en caso de ausencia
de reconocimiento de verdad y de responsabilidad. EI componente de justicia estara
integrado por los siguientes Organos: Sala de reconocimiento de verdad, de
responsabilidad y de determinacion de los hechos y conductas, Tribunal para la Paz, Sala
de Amnistia o indulto y Sala de definicion de situaciones juridicas, para los casos

diferentes a los literales anteriores 0 en otros supuestos no previstosy,  Unidad de
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Investigacion y Acusacion, la cual debe satisfacer el derecho de las victimas a la justicia
cuando no haya reconocimiento colectivo o individual de responsabilidad. EI Tribunal
para la Paz sera el 6rgano de cierre de la jurisdiccion especial para la paz que se crea en

el SIVIRNR.

Se prevé que la accion de tutela procedera contra las acciones u omisiones de los
organos de la Jurisdiccion Especial para la Paz, que hayan violado, violen o amenacen
los derechos fundamentales. Sin embargo, la accion de tutela en contra de las providencias
judiciales que profiera la JEP procedera solo por una manifiesta via de hecho o cuando la
afectacion del derecho fundamental sea consecuencia directa por deducirse de su parte
resolutiva y se hubieran agotado todos los recursos al interior de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, no existiendo mecanismo idoneo para reclamar la proteccion del derecho
vulnerado o amenazado. En el caso de violaciones que se realicen por afectacion al debido
proceso, debera interponerse tras haber agotado el recurso procedente ante los érganos de
la JEP; asi mismo, la peticion de accidn de tutela deberé ser presentada ante el Tribunal

para La Paz, Ginico competente para conocer de ellas.%?

Todas las sentencias del Tribunal para la Paz, asi como las resoluciones de las
Salas del componente de justicia que definan situaciones juridicas o concedan amnistia o
indulto, haran transito a cosa juzgada cuando estén en firme y se garantizard su
inmutabilidad; también se preve que cualquier decision adoptada por un drgano
jurisdiccional u otra autoridad que pretenda dejar sin efecto la amnistia, el indulto u otra
medida adoptada en el sistema, tendra que ser sometidas al Tribunal para la Paz, para que

este verifique si dicha decision conculca los principios del SIVIRNR.

192 vvargas Jaqueline y Diaz, Angela, Enfoque de Género en el acuerdo de paz entre el Gobierno Colombiano
y las FARC-EP: transiciones necesarias para su implementacién. Araucaria, 2018, pp. 20 - 39.
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Respecto a la responsabilidad de los integrantes de las FARC-EP se tendra en
cuenta como referente juridico el DIH, el Derecho Internacional de los DDHH vy el
Derecho Internacional Penal y las sanciones tendran como finalidad esencial satisfacer
los derechos de las victimas y consolidar la paz. Las sanciones propias de la JEP, que se
impondran a quienes reconozcan verdad y responsabilidad ante la Sala de
Reconocimiento, respecto a determinadas infracciones muy graves, tendran un minimo
de duracion de cumplimiento de las funciones reparadoras y restauradoras de la sancion
de cinco afios y un maximo de ocho afios. ElI periodo maximo de cumplimiento de
sanciones propias, por la totalidad de las sanciones impuestas, incluidos los concursos de
delitos, sera de ocho afios. Comprenderan restricciones efectivas de libertades y derechos,
tales como la libertad de residencia y movimiento, que sean necesarias para su ejecucion,

y ademas deberan garantizar la no repeticion.

En el caso de reconocimiento de verdad y responsabilidad ante la Sala, las
restricciones de los anteriores derechos y libertades serdn menores que en el caso de
reconocimiento de verdad y responsabilidad ante el Tribunal o en el caso de no
reconocimiento. Las sanciones alternativas para infracciones muy graves que se
impondrdn a quienes reconozcan verdad y responsabilidad ante la Seccion de
enjuiciamiento, antes de Sentencia, tendran una funcion esencialmente retributiva de pena
privativa de la libertad de 5 a 8 afios. El periodo maximo de cumplimiento de sanciones
alternativas, por la totalidad de las sanciones impuestas, incluidos los concursos de

delitos, sera de 8 afos.

Las sanciones ordinarias que se impondran cuando no exista reconocimiento de
verdad y responsabilidad, cumpliran las funciones previstas en las normas penales, sin

perjuicio de que se obtengan redenciones en la privacion de libertad, siempre y cuando el
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condenado se comprometa a contribuir con su resocializacién a través del trabajo,
capacitacion o estudio durante el tiempo que permanezca privado de libertad. En todo
caso la privacion efectiva de libertad no sera inferior a 15 afios ni superior a 20 en el caso
de conductas muy graves. El periodo maximo de cumplimiento de sanciones ordinarias,
por la totalidad de las sanciones impuestas, incluidos los concursos de delitos, sera de 20

anos.

El acuerdo también establece que no se podra conceder la extradicion ni tomar
medidas de aseguramiento con fines de extradicion respecto de hechos o conductas objeto
de este Sistema, ocasionados u ocurridos durante el conflicto armado interno o con
ocasion de este hasta la finalizacion del mismo, tratese de delitos amnistiables o de delitos
no amnistiables, y en especial por ningan delito politico, de rebelion o conexo con los
anteriores, ya hubieran sido cometidos dentro o fuera de Colombia. Dicha garantia de no
de extradicion alcanza a todos los integrantes de las FARC-EP y a personas acusadas de
formar parte de dicha organizacion, por cualquier conducta realizada con anterioridad a

la firma del acuerdo final, para aquellas personas que se sometan al SIVJRNR.1%

Asi mismo, la Jurisdiccion Especial para la Paz podréa establecer autbnomamente,
mecanismos de cooperacion y protocolos de acceso a la informacion existente en los
organos de administracion de justicia de los procesos de Justiciay Paz y de la Ley 1424
de 2010. Como parte del acuerdo, se presenta un listado de sanciones que podran ser
impuestas por el Tribunal para la Paz, el cual incluye las que se cumpliran en zonas rurales
y en zonas urbanas. Estas sanciones se clasifican segun sean aplicables a quienes

reconozcan verdad exhaustiva, detallada y plena en la Sala de reconocimiento de verdad

103 Pajajoy, Manuel; Mora, Paula Andrea, Betancur, Héctor Alfredo. Aciertos, retos, debilidades y
cuestionamientos que surgen en torno a la Jurisdiccion Especial para la Paz, una reflexion juridico-
educativa. Revista Logos Ciencia & Tecnologia, 2019, pp. 104-116.
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y responsabilidades, a quienes reconozcan verdad y responsabilidades por primera vez en
el proceso contradictorio ante la Seccion de Primera Instancia del Tribunal para la Paz,
antes de dictarse sentencia, 0 a quienes no reconozcan verdad y responsabilidad en el
proceso contradictorio ante la Seccion de Primera Instancia del Tribunal para la Paz y

resulten declarados culpables por éste.

El numeral sexto del acuerdo se refiere a la implementacion, verificacion y
refrendacién y en el mismo se incluyen los mecanismos de implementacion y
verificacion, un capitulo étnico, el componente internacional de verificacion de la
Comision de Seguimiento, Impulso y Verificacion a la Implementacién del Acuerdo Final
(CSIVI), el componente de acompafiamiento internacional, las herramientas de difusion

y comunicacion, el acuerdo sobre refrendacion®,

Como se observa, el mecanismo de justicia transicional ha sido empleado
internacionalmente, y también en Colombia, para resolver situaciones en donde han
existido organizaciones al margen de la ley que operan movidas por razones politicas, 0
al menos que utilizan esa explicacion para justificar sus actividades. Ese mecanismo
permite transformaciones politicas, precisamente porque se supone que ese tipo de
transformaciones son las que han intentado promover las organizaciones con las cuales
se negocia. No se trata, entonces, de un mecanismo instituido simplemente para borrar
delitos plenamente tipificados por el Codigo Penal, con fines primordialmente

econdmicos y de beneficio individual de quienes los cometen o los financian.

104 Plan Marco de Implementacion del Acuerdo Final (PMI)., 2017, pp.68-70 disponible en
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3932_Anexo%20B_Plan%20Marco%
20de%20Implementaci%C3%B3n%20(PMI).pdf, consultado el 18 de octubre de 2018.
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Utilizar los mecanismos de justicia transicional para el desmonte y
desmovilizacion de organizaciones como las BACRIM seria juridicamente mas peligroso
que hacerlo con otras guerrillas, si se tiene en cuenta que, ademas de lo que se comenta
en el parrafo anterior, una de las caracteristicas de esos mecanismos es que no son
acogidos por todos los integrantes de las organizaciones con las cuales se negocia, por lo
que siempre prevalecen grupos disidentes que siguen cometiendo delitos, riesgo aun
mayor en Colombia en donde el narcotrafico genera dividendos tan atractivos como los

que incluso han causado la desercion algunos de los negociadores de las FARC.
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2. REFERENTES TEORICOS PARA EL ANALISIS DE ACTORES ARMADOS

NO INSTITUCIONALES- BACRIM

Para lograr una conceptualizacion que permita identificar diferencias entre los
actores armados no institucionales y otros tipos de organizaciones que también se oponen
al establecimiento vigente en una nacion, en este apartado se desarrolla la denominada
teoria del partisano, que ha sido aplicada histéricamente en otros casos en donde esa

oposicion se ha presentado.

2.1. LA TEORIA DEL PARTISANO

En el marco del conflicto armado y de los fenémenos de violencia que ha padecido
Colombia se han creado necesariamente bandos que defienden determinados intereses;
esto también ha sucedido como consecuencia del surgimiento de actores armados no
institucionales, por lo cual resulta oportuno conocer la propuesta de Schmitt sobre la
forma como se pueden analizar las situaciones que se presentan cuando surgen este tipo
de confrontaciones. La perspectiva que ofrece este autor puede contribuir a dar una
respuesta mas amplia a la pregunta de investigacion planteada en relacién con la

naturaleza juridica de los delitos que cometen esos actores.

Carl Schmitt filésofo del derecho y constitucionalista aleman, adscrito a la escuela
del realismo politico plantea que la politica es el fin a donde pueden resumirse todos los
hechos y causas politicas, se debe realizar un descubrimiento de la distincion entre “amigo
y enemigo” con lo cual se determina lo politico y lo apolitico, es decir, la naturaleza de
las relaciones politicas es la discrepancia de la posibilidad de existencia de diferentes
conceptos por parte de sus participantes, indicando esto, que puede existir una fuerte

unién o una gran disolucién de ideas, puesto que un enemigo politico, es concretamente
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todo lo relacionado a las decisiones que puede tomar un grupo, como ejemplo seria las
decisiones de un pueblo en particular, y no necesariamente si es enemigo politico tiene

que ser enemigo en otras esferas.%®

Después de tres décadas desde que se publico su primer trabajo sobre el concepto
de lo politico, Schmitt se concentra en la distincion de amigo-enemigo a lo largo de su
obra Teoria del Partisano. Acotacion al concepto de lo politico'®. De acuerdo con su
definicion, el partisano el quien toma partido, un partidario que lucha de acuerdo con
cuatro caracteristicas principales: irregularidad, movilidad acentuada, intensidad de
vinculacion politica y caracter telurico. La irregularidad se refiere a que el partisano no
hace parte de los ejércitos regulares, la movilidad acentuada, se refiere a la capacidad de
rapida movilizacidn por medio de tacticas de ataque y retirada imprevistas; y el caracter
telarico corresponde a la relacion directa que el partisano tiene con el suelo, con las
condiciones geograficas del pais y con la poblacion autoctonal®’. Estas caracteristicas
hacen que el término partisano se aplique a actores como el guerrillero de la época

napoleonica hasta el partisano bien equipado®,

La declaracién de la guerra requiere el reconocimiento de la existencia de alguien
que es el enemigo, lo que a su vez implica la identificacion de dos frentes. Schmitt sefiala
que, a pesar de que el partisano se caracteriza por la irregularidad de su lucha, algunos
combatientes pueden gozar de determinados derechos y privilegios, y su actividad no se
podria considerar como ilegal, debido a que su situacién juridica estaria sujeta al

Convenio relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, suscrito en La Haya en

105 Schmitt Carl. Teoria del partisano: acotacion al concepto de lo politico. Instituto de Estudios Politicos,
1966, pp. 43-45

106 | bid.

107 Martini, A. Carl Schmitt Today. Terrorism, “Just” War, and the State of Emergency, 2015, p.127.

108 Schmitt Carl. Op. Cit. p. 50
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1907, asi como a los Convenios de Ginebral®®

, mediante los cuales se protege a las
personas que no participan en las hostilidades por haber heridos, estar enfermos o estar

prisioneros.

Sin embargo, el partisano como combatiente irregular “no tiene los derechos y
privilegios del combatiente; es un criminal, segun el Derecho comun, y se puede
neutralizar con procesos sumarisimos y con represalias”. Schmitt considera que el
partisano no solamente arriesga su vida tal como lo hacen los demas combatientes que
intervienen en una guerra, sino que también esta dispuesto a que su actividad sea sefialada
por fuera de la ley y sin motivos de honor, por lo que puede considerarse analogo al

combatiente revolucionario.

Schmitt plantea que la segunda parte del siglo XX se caracterizd por la
criminalizacién del adversario bélico en su totalidad, ya sea que se trate de una guerra

civil, o de una lucha es entre enemigos de clase. El partisano revolucionario supera la

109 En el caso del conflicto colombiano, el componente de justicia del Sistema integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion SIVIRNR, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final, prevalecerd sobre
las actuaciones penales, disciplinarias o0 administrativas por conductas cometidas con ocasion, por causa y
en relacién directa o indirecta con el conflicto armado, al absorber la competencia exclusiva sobre dichas
conductas. EI componente de Justicia también se aplicara respecto de los agentes del Estado que hubieren
cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con ocasion de éste, mientras que el tratamiento
de justicia para los integrantes de las FARC-EP, para los agentes del Estado y para otros actores que hayan
participado en el conflicto, ya sea como combatientes 0 como no combatientes, cuando hayan cometido
delitos, puede ser diferente pero equilibrado y equitativo. Adicionalmente se prevé que la aplicacién articulo
6.5 del Protocolo 11 de los Convenios de Ginebra, el cual dispone que, a la cesacién de las hostilidades, las
autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado. Conforme con esa disposicion, se amnistiaran e indultaran
los delitos politicos y conexos cometidos en el desarrollo de la rebelidn por las personas que formen parte
de los grupos rebeldes con los cuales se firme un acuerdo de paz. La conexidad con el delito politico
comprendera la inclusién como conexos aquellos delitos relacionados especificamente con el desarrollo de
la rebelién cometidos con ocasion del conflicto armado, como es por ejemplo la aprehension de
combatientes efectuada en operaciones militares; los delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es
el Estado y su régimen constitucional vigente, y las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u
ocultar el desarrollo de la rebelion, para lo cual deberdn definirse cada uno de los contenidos de las
anteriores conductas. Se entendera como conducta dirigida a financiar la rebelion todas aquellas conductas
ilicitas de las que no se haya derivado enriquecimiento personal de los rebeldes ni sean consideradas crimen
de lesa humanidad, grave crimen de guerra o genocidio.
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condicion de figura marginal de los conflictos bélicos y pasa a ser una figura protagonista
destacado de la guerra. En los tratados internacionales se hace énfasis en conceptos como
guerra - paz, militar — civil, criminal - enemigo, los cuales “no son mas que fragil puente
sobre el abismo que supone el cambio trascendental de los conceptos de guerra, enemigo

y partisano”*°

Schmitt vive en la época en que se llevaron a cabo los conflictos de las
revoluciones comunistas de Rusia y China “los partisanos dirigidos por la central
comunista luchan por la paz y son héroes gloriosos; los partisanos que escapan a esta
direccion son chusma anarquista y enemigos de la humanidad”*'*, En ese tipo de luchas,
al igual que la que se presenté en Cuba, la practica del terror se convirtid6 en un
instrumento que fue mas alla del solo fin de la guerra contra los opositores de la

revolucion, a través de una estrategia basada en la pedagogia del miedo.

El autor considera que la teoria marcial siempre tiene que ver con la
discriminacion de la enemistad, que le da a la guerra su significado y caracter. Todo
intento de contencion o esgrima en la guerra debe implicar la consideracion de que, en
relacion con el concepto de guerra, la enemistad es el concepto principal, y que la
distincién entre varios tipos de guerra esta precedida por la discriminacion entre varios
tipos de enemistad. De lo contrario, todos los esfuerzos para contener o cercar en la guerra

son solo un juego, que no puede resistir el comienzo de la enemistad real*2,

Como se observa, el partisano se caracteriza por tener una ideologia, por tomar

parte en el debate politico y, a partir de esa posicion, tomar armas en sus manos para

110 Schmitt Carl. Op. Cit. p. 56

11 |bid. p. 67.

112 Bravo, D. Carl Schmitt: individualismo, religién de lo privado y crisis del Estado. EI Banquete de los
Dioses, 2017, pp. 184-201.
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defender esa ideologia. Es clara la distincion entre ese concepto y el de las BACRIM en
Colombia, que se caracterizan por priorizar los intereses economicos y cometer multiples
tipos delictivos, por lo que resultaria carente de cualquier l6gica intentar tatar a esos

actores armados no institucionales como si se tratara de partisanos.

2.2. LA DESOBEDIENCIA CIVIL

Ademas de la teoria del Partisano, en el analisis del fendmeno de actores armados
no institucionales resulta relevante exponer la teoria de la desobediencia civil, con el

propdsito de identificar distinciones Gtiles en relacion con el DIH.

Tanto en las naciones democraticas como en las no democraticas, los
manifestantes politicos a veces participan en la desobediencia civil. Rompen la ley para
registrar su protesta, a menudo con la esperanza de aumentar la probabilidad de una
reforma significativa que favorezca sus intereses’'®. Una caracteristica de la
desobediencia civil es una motivacion distintiva, que es la de producir una respuesta
agresiva de la autoridad relevante, lo que a su vez conducira a un mayor sentido, por parte
del publico en general, de que la autoridad debe ser reformada o sustituida. Desde este
punto de vista, el objetivo de la desobediencia civil es profundizar y ampliar la
preocupacion publica a través de la reaccion adversa que provoca, y a traves de esa ruta

para producir una reforma a gran escala.

En general, el logro de ese objetivo puede ser poco probable; quienes violan la ley

por lo general no logran ganar el apoyo puablico. Por el contrario, se desacreditan;

113 opez, C. A. M. Aplicacion de la teoria de la desobediencia civil y la objecion de conciencia de Rawls.
Academia & Derecho, 2016, pp. 273-314.
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producen oprobio generalizado. Sin embargo, en algunos casos, los infractores de la ley
tienen éxito. Los manifestantes rara vez invocan la idea de Lenin de aumentar las
contradicciones, pero en algunos casos, parecen hacer exactamente eso y, en Ultima

instancia, tienen efectos significativos.'!*

La desobediencia civil tiene que ver con la sefalizacion, de dos maneras
diferentes. Primero, los desobedientes (es decir, los manifestantes que violan la ley)
sefialan que estan disgustados con la autoridad gobernante, y en particular que la
autoridad es responsable de los errores graves y la injusticia*'®. Esa sefial podria tener una
gran influencia en otros ciudadanos, que consiste en alterar sus propios juicios
informéandoles de lo que piensan los demas y también reducir la ignorancia de las personas
sobre las creencias y preferencias de otras personas. Al igual que en los modelos
convencionales de protesta, también para desobedientes pueden crear una especie de

cascada en la que un gran nimero de personas se "incline".*1®

Al mismo tiempo, la desobediencia puede hacer que la injusticia se destaque
cuando, de otro modo, podria considerarse como un hecho inevitable. En este sentido, la
desobediencia debe verse como una forma fuerte de actividad de protesta ordinaria, en la
cual la intensidad de la accién aumenta, porque es incompatible con la ley. Si los
ciudadanos ven que algunos o muchos otros estan dispuestos a arriesgarse a imponer
sanciones, tendran un mayor sentido de la intensidad de la desaprobacion del statu quo,

alterando asi las sefiales informativas sobre su verdadero caracter y también los incentivos

114 |opez, C. Ibid.

115 Glaeser, E. y Sunstein, C. A Theory of Civil Disobedience (No. w21338). National Bureau of Economic
Research, 2015, pp. 1-47.

116 Gonzalez, C. ¢Por qué no siempre es necesaria la desobediencia civil en un Estado de Derecho? Revista
Auctoritas Prudentium, 2015, pp. 49-61.
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reputacionales de conciudadanos. Por si misma, esta sefial podria tener un efecto

suficiente en la autoridad, que podria responder moviéndose en la direccion deseada.

Segundo, los desobedientes a veces buscan provocar la autoridad para sefialar su
propio mal caracter'’. Por supuesto, generalmente es mejor, desde el punto de vista de
los desobedientes, si la autoridad cambia el statu quo de la forma deseada, lo que en el
caso extremo llevaria a que renunciaran a la autoridad. Pero si eso no es posible, los
desobedientes podrian querer, en cambio, provocar, desde la autoridad, la sefial
reveladora. Para lograr ese fin, la desobediencia debe ser lo suficientemente dafiina para
provocar una respuesta contundente, proporcionando esa sefial; sin embargo, si es
demasiado reprochable, existe un grave riesgo, y es que las respuestas contundentes
pareceran plenamente justificables y, por lo tanto, bienvenidas. La maldad puede
entenderse tanto en términos de la ley particular que se esta violando, como en el numero
de personas que la estan violando. Si, por ejemplo, el desobediente comete un asesinato,
una violacién o un asalto, los ciudadanos normalmente daran la bienvenida a una
respuesta enérgica; si el desobediente camina por las calles en un momento en que no se
les permite hacerlo, es menos probable que el uso de la fuerza sea bien recibido. Y si 500
personas caminan por las calles, la fuerza sera mucho menos bienvenida que si las calles

estén cubiertas por 100,000, lo que puede detener la actividad productiva.

Por lo tanto, los desobedientes deben encontrar algin tipo de "punto dulce” en el
que su accion sea suficiente para provocar una simpatia generalizada o una respuesta
contundente, al tiempo que garantice que esa respuesta contenga la sefial deseada sobre

el caracter de la autoridad'!®. La autoridad debe encontrar sus propios puntos dulces,

17 Glaeser, E. y Sunstein, C. Op. Cit.
118 Glaeser, E. y Sunstein, C. Op. Cit.
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ignorando cierta desobediencia, sobre la base de que una reaccion alimentaria el
movimiento relevante, pero respondiendo suficientemente a otra desobediencia, sobre la

base de que la pasividad permitiria un crecimiento peligroso.

Como veremos, estas conclusiones tienen implicaciones importantes, no solo para
las respuestas de las autoridades racionales, sino también para la actividad de aplicacién
de laley y la discrecion de los fiscales ante la desobediencia civil. Los procesos judiciales
en si mismos pueden crear una sefial deseable para los desobedientes, y los fiscales deben

ser conscientes de ese riesgo al pensar en la mejor manera de desalentar la conducta.

Los desobedientes o sus lideres pueden ser actores altamente estratégicos; Martin
Luther King, Jr. es un buen ejemplo!!®. En otros casos, sin embargo, los factores
psicologicos o de comportamiento complican mucho el andlisis. Por ejemplo, los
desobedientes podrian estar indignados y su indignacion podria comprometer sus
objetivos estratégicos; la expresion de indignacion puede parecer un fin en si misma,
incluso si es poco probable que produzca buenas consecuencias. Alternativamente, los
desobedientes pueden sufrir de un optimismo poco realista, lo que podria llevarlos a
participar en la desobediencia civil, aunque las perspectivas de cambio son muy pequerias.

Las influencias grupales pueden agravar estos efectos.

Ha habido infractores de la ley desde que ha habido leyes, pero si toda infraccion

de la ley se define como desobediencia civil, entonces el término no tiene valor.

Un método para clasificar la desobediencia civil se basa en el poder efectivo del

grupo. Si el grupo es lo suficientemente poderoso como para producir un verdadero

119 Ballesteros, A. Hannah Arendt: el delito original de los Estados Unidos|| Hannah Arendt and the United
States Original Crime. Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, 2016, pp. 27-41.
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desafio al poder militar del Estado, entonces cualquier levantamiento ofrece al menos la
amenaza de una revolucion total. En algunos casos, la desobediencia comienza
directamente como una rebelion. En otros casos, un levantamiento comienza
pacificamente, pero a medida que la multitud se expande, se produce una confrontacion
violenta, accidental o en direccion a los lideres del levantamiento. La Revolucion
Francesa comienza con las acciones relativamente pacificas de los Estados Generales,
pero avanzo hacia un conflicto violento con la formacion de la Asamblea Nacional y la
desercidn de antiguos soldados reales a la Guardia Nacional. El asalto de la Bastilla, fue
el derrocamiento planeado de la autoridad real en el centro de Paris. Estos eventos
muestran que el éxito de un levantamiento popular a menudo depende mas de una
psicologia que de un poder militar real o aparente. La pregunta central en muchos
levantamientos, es si los soldados estan dispuestos a obedecer érdenes y disparar contra
desobedientes desarmados. La falta de voluntad de los soldados egipcios para disparar

contra las multitudes en la Plaza Tahrir, marcd el final obvio del régimen de Mubarak.'?

Una segunda forma de desobediencia civil instrumental, consiste en causar dolor
no violento a los lideres politicos con la esperanza de llevarlos a la mesa de negociaciones.
En estos casos, los desobedientes son demasiado débiles para rebelarse efectivamente o
eligen, al menos temporalmente, evitar los inconvenientes de un conflicto violento.
Gandhi emple6 una tactica similar en 1921, con la no cooperacion y la politica de
Swadeshi, que representaba un boicot a los bienes britanicos; en 1931, el virrey lord Irwin

acepto una serie de demandas de Gandhi a cambio de un fin a la falta de cooperacion. Las

120 Gonzalez, M. La concepcion de espacio plblico antes y después del cambio de paradigma: desobediencia
civil y racionalidad en el “segundo” Habermas. Comunicacion, 2015, pp. 39-54.
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huelgas generales, dirigidas a los gobiernos mas que a las empresas, también encajan en

esta categoria intermedia de desobediencia civil.*?

La desobediencia civil como herramienta de negociacion se asimila a una huelga
laboral. Los modelos de la huelga y la literatura de negociacion se pueden emplear
facilmente para entender la economia de la desobediencia civil como una tactica de

negociacion.

La desobediencia civil que ocurrié en octubre de 2014 después del asesinato de
Michael Brown en Ferguson, Missouri, ciertamente no representd una amenaza militar
directa para el gobierno de los EE. UU. ni de Missouri. Ni el Estado ni los gobiernos de
las ciudades se vieron obstaculizados materialmente por la desobediencia en si, que
involucré en gran parte los conflictos nocturnos. Ademas, no era obvio que los
desobedientes tuvieran lideres que pudieran negociar o comprometerse efectivamente a
perpetuar la desobediencia hasta que se cumplieran las demandas. No obstante, los
desobedientes dijeron que esperaban cambiar los resultados en el corto plazo (acusar a
los policias) y en el largo plazo (cambiar el comportamiento de la policia hacia los

afroamericanos).

Un ejemplo similar sigui6 al arresto el 12 de abril de 2015 de Freddie Gray, quien
murié una semana después bajo custodia policial en el Centro de Traumatismos por
Choque de la Universidad de Maryland, como resultado de la médula espinal seccionada.
Durante casi dos semanas después del arresto y lesidn de Gray, el departamento de policia
de Baltimore sostuvo que la policia involucrada en su arresto no habia usado fuerza

excesiva. Protestas pacificas contra la falta de transparencia y responsabilidad en torno al

121 | ¢pez, C. Op. Cit.
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arresto de Gray comenzaron antes de su muerte, pero aumentaron en tamafio e
interrupciones luego de su muerte y el 24 de abril*?2. EI Comisionado de Policia de
Baltimore, reconocio que a Gray no se le habia brindado la atencion médica necesaria y
que no se habia puesto el cinturdn de seguridad mientras se lo transportaba a la estacion

de policia.

Sobre esta categoria de desobediencia civil, Portela cita a Rawls!?

para definirla
como “un acto ilegal, publico, no violento, de conciencia, pero de caracter politico,
realizado habitualmente con el fin de provocar un cambio en la legislacion o en la
politica gubernativa”?*. También lo define como un acto ilegal, no violento de protesta

moral y como el efecto contestatario de la politica que es considerada injusta, al igual que

de la norma de caracter juridico que se antoja inmoral o abusiva.

Por tratarse de un asunto de caracter moral fundada en la ética, no todo tipo de
protesta puede considerarse como una manifestacion de desobediencia civil, asi como
tampoco puede justificarse en el hecho de que a alguien le cause desagrado una norma
legal o en que las directrices del gobierno sean contrarias a la ideologia de una
determinada persona. Portella considera que “el fundamento mismo del acto de
insumision ha de ser moral, si pretendemos que el mismo se eleve a la categoria de
desobediencia civil”*?®. Lo anterior, teniendo en cuenta que no estar de acuerdo con una
norma es algo frecuente y facil, al igual que la protesta, mientras que la desobediencia

civil debe basarse en razones de orden moral que justifiquen tal actitud.

122 Glaeser, E. y Sunstein, C. Op. Cit.

123 Rawls, John. Teoria de la Justicia. Madrid. F.C.E. 1979, p.332.

124 portela, Jorge Guillermo. La justificacion iusnaturalista de la desobediencia civil y de la objecién de
conciencia. Editorial de la Universidad Catdlica de Argentina. Buenos Aires, 2005. Editorial de la
Universidad Catolica Argentina, p. 29.

125 1bid, p. 29.
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Asi mismo, la desobediencia civil tiene un propdsito, que consiste en intentar la
derogatoria de la norma contra la cual se opone, hacer ineficaz la politica de gobierno, o
lograr su reemplazo por otra que sea, a su juicio, mas adecuada. Esos propdsitos dan
cuenta del caracter politico de la desobediencia civil. A partir de esos elementos, concluye
que “la desobediencia civil es un acto de protesta con fundamento moral, cuya finalidad
primaria consiste en intentar reemplazar una norma juridica o una politica gobernativa,

0 hacer que ésta quede simplemente sin efecto”*°.

La desobediencia civil, se fundamenta en la obligacion de no cumplir las leyes
injustas que vulneren los derechos; adicionalmente, el desobediente civil es tal, en la
medida en que sus actos sean moralmente correctos, y que sus fines contribuyen al
bienestar publico y no solo al bienestar personal*?’. No obstante, aunque todo acto de
desobediencia civil permite presuponer que existe una norma o una politica gobernativa
injusta, no puede tomarse como argumento cualquier normativa o politica que se

considere injusta para justificar una manifestacion de desobediencia civil.

La obligacion civil de obedecer se basa en que siempre que el interés de toda la
sociedad lo requiera, es decir, mientras el gobierno establecido no pueda ser resistido o
cambiado sin inconvenientes publicos, se debe obedecer al gobierno establecido. La
justicia de cada caso particular de resistencia se reduce a un calculo de la cantidad de
peligro y agravio, por un lado, y de la probabilidad y el gasto de repararlo por el otro. Si
se acepta el hecho de que las leyes injustas existen, la pregunta que surge es si se debe
obedecerlas, o0 si se intentard enmendarlas, y si se deben desobedecer hasta que los

intentos de modificarlas tengan éxito, si se deben transgredir de una vez. Quienes se

125 |bid. P. 30
127 portela, Op. Cit.
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oponen a la resistencia civil y al mismo tiempo reconocen que las leyes injustas existen,
piensan que deberian esperar hasta que hayan convencido a la mayoria para que tales
leyes se alteren, mientras que otros consideran que, si no se resisten, el remedio seria peor

que el mal.

La desobediencia civil es una protesta moralmente justificada, que no puede
basarse Gnicamente en convicciones privadas o intereses personales; es un acto puablico
que, por regla general, se anuncia con antelacion y que la policia puede controlar a medida
que se produce; incluye la transgresion premeditada de las normas legales sin cuestionar
la obediencia al estado de derecho en su conjunto; exige la disposicién a aceptar las
consecuencias legales de la transgresion de esas normas; la infraccion por la que se
expresa la desobediencia civil tiene un caracter exclusivamente simbolico; de ahi se

deriva la restriccién a los medios de proteccién no violentos.

El primer elemento es que la desobediencia civil, de acuerdo con Rawls, es un
acto publico. Henry David Thoreau, a quien se le atribuye haber utilizado por primera vez
el término, protestd contra la esclavitud y la Guerra de México al retener sus impuestos,
una decision que hizo publica solo varios afios después'?. A este ejemplo, Rawls podria
responder que estd mas cerca de la negativa concienzuda que de la desobediencia civil
propiamente dicha, aunque la linea entre estos dos podria ser més dificil de trazar de lo
que sugiere Rawls. Habermas, pone aun mas énfasis en este punto al afirmar que publico
significa que, por regla general la desobediencia civil se anuncia con anticipacion y es
controlable por la policia. Sin embargo, el ejercicio de muchas formas bien establecidas

de desobediencia civil depende de no dar aviso a las autoridades por adelantado. Seria

128 | 6pez, Mario. "La resistencia civil examinada: de Thoreau a Chenoweth." Polis. Revista
Latinoamericana, 2016, pp. 1-16.
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extrafio excluir estas formas de protesta, por definicion, de la misma categoria de
desobediencia civil, independientemente de lo que se pueda pensar de ellas y de su

justificacion y circunstancias concretas®?®.

Segun el segundo elemento de la definicion, la desobediencia civil no es violenta.
Segun el tercer elemento de la definicion liberal, la desobediencia civil es un acto
concienzudo. Surge la pregunta sobre la posibilidad de desobedecer por todo tipo de
motivos, al menos prima facie legitimos, por ejemplo, por el respeto propio o la
responsabilidad politica, que son no concienzudos, al menos en sentido estricto. Existe
también la desobediencia civil de apoyo, como, por ejemplo, en el movimiento por los
derechos de los animales, que no necesariamente se basa en la conciencia y, de hecho,

podria emprenderse con una actitud mas o menos estratégica.

Rawls, parece centrarse en la desobediencia civil consciente para enfrentar lo que
en la discusion sobre la asignacién de males sociales ha llegado a ser llamado la variedad
de desobediencia civil "no en mi patio”, donde las personas protestan, por ejemplo, contra
una nueva carretera o0 un basurero de desechos tdxicos que se esta construyendo en su
vecindario tranquilo y pacifico!®. El enfoque resulta demasiado limitado para excluir
estas formas de desobediencia civil, por muy dificil que resulte ser su justificacion, desde

la definiciéon misma.

Los dos elementos restantes de la definicién liberal, segun lo desarrollado por
Rawls, sufren una indeterminacion. Respecto al sentido de justicia de la mayoria, en

muchos casos, la desobediencia civil parece en desacuerdo y, de hecho, esta dirigida

129 portela, Op. Cit.
130 Forigua, Juliana Lucia. Reformulacién del concepto de desobediencia civil desde la teoria de la justicia
de John Rawls. Bogota, 2018. Universidad del Rosario, p.64
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contra los sentimientos morales de la mayoria; A menudo son los fallos de este sentido
de la justicia los que hacen necesaria la desobediencia civil en primer lugar. Resulta dificil
ver por qué una persona deberia apelar a esto, cuando se considera que el sentido de la
justicia de la mayoria esta sistematicamente distorsionado o sesgado y se ha mostrado en
gran medida inmune a los desafios criticos. Por supuesto, se podria calificar ain mas el
sentido de la justicia de una manera que lo elimine de lo que los miembros de la mayoria

de una sociedad consideran justo e injusto como un hecho contingente®3?,

Ademas, existen casos de desobediencia civil que no pueden interpretarse como
atractivos para el sentido de la justicia de nadie, si se considera que no apuntan a la
persuasion sino a los costos politicos y econdmicos de una determinada opcidn politica o
forma de accion®®2. Los activistas de los derechos de los animales pueden servir de nuevo
como un ejemplo: dado que a menudo han perdido la esperanza de que la mayoria pueda
realmente preocuparse por el destino de los animales, recurren a una politica de
recaudacion de costos disefiada para alterar la estructura de incentivos de los mismos que

de otro modo permaneceran indiferentes.

El elemento final de la definicion liberal es, que la desobediencia civil tiene lugar
dentro de los limites de la fidelidad a la ley, se supone que la distingue de formas mas
radicales y revolucionarias de protesta y resistencia que ponen en tela de juicio el sistema
politico en si. La linea entre estas diferentes formas de protesta ilegal, sin embargo, aparte
de ser politicamente disputada en la practica, es mas dificil de dibujar en teoria de lo que
sugiere la definicion liberal. Asi, en el caso de Martin Luther King, Jr. y otros

participantes en el Movimiento por los Derechos Civiles de los Estados Unidos, no esta

131 portela, Op. Cit.
132 portela, Op. Cit.
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claro si apuntaban solo a correcciones mas o menos locales dentro del sistema existente
0 que su desobediencia era una expresion de su reconocimiento de la legitimidad general

del sistemal®®2.

De nuevo, esto parece depender de como se define aqui el "sistema”. La restriccion
de Rawls se encuentra en cierta tension con una actitud mucho mas radical que se expresa
de manera caracteristica en la afirmacion de King de que "Lo que hay que hacer es
deshacerse del sistema"***. Del mismo modo, Gandhi parecia perseguir un objetivo
bastante radical. Habia comprendido la leccién que demostré La Boetie en su "Discurso
sobre la servidumbre voluntaria de la década de 1550, que el poder de la élite gobernante
se basa enteramente en la cooperacion de sus subditos: la no cooperacion y la
desobediencia son, por lo tanto, potencialmente revolucionarias, y son a menudo con la

intencion de poner todo el sistema en crisis*®.

Aunqgue la distincién entre desobediencia civil y formas méas radicales de
disidencia esta lejos de ser obsoleta, la forma en que Rawls la integra en su definicion
oscurece su caracter gradual y politicamente disputado. Como sefiala David Lyons con
referencia a Thoreau, Gandhi y King, ninguno de estos tres consideraba al sistema
prevaleciente como 'razonablemente justo' 0 aceptaba una presuncion moral que favorecia
la obediencia a la ley**®. En estas condiciones, el requisito de que la desobediencia civil
tiene que permanecer dentro de los limites de la fidelidad a la ley para que se considere

como una desobediencia civil, deja de ser plausible, aunque no se refiere al supuesto de

133 Lariguet, Guillermo. "Desobediencia civil, caracter moral y derecho. Una lectura de Michael Kohlhaas
de Heinrich von Kleist." Inciso, 2017, pp. 72-81.

134 portela, Op. Cit.

135 Anabitate, Aitor. "Alternativas de defensa: estrategias y modelos de pensamiento pacifista”. RESI:
Revista de estudios en seguridad internacional, 2018, pp. 197-211.

1% Sabl, Andrew. “Looking Forward to Justice. Rawlsian Civil Disobedience and its Non-Rawlsian
Lessons”. Journal of Political Philosophy, 2001, pp. 307- 328

110



que la aceptacion del castigo por la violacion de la ley necesariamente acompafia a la

desobediencia civil como consecuencia de esta fidelidad.

Frente a estos problemas, parece apropiado definir la desobediencia civil de una
manera menos normativa, como un acto colectivo de protesta intencionalmente ilegal y
basado en principios, con los cuales los ciudadanos, persiguen el objetivo politico de
cambiar leyes, politicas o instituciones especificas'®’. Esta definicion algo minimalista
deja deliberadamente abierto si la desobediencia civil es publica, no violenta,
concienzuda, atractiva para el sentido de justicia de la mayoria y restringida a la
transformacion del sistema dentro de sus limites existentes. Si un acto de desobediencia
debe mostrar estas caracteristicas adicionales, implica problemas normativos sustanciales
que no pueden resolverse en el nivel de definicion*®. Aunque la desobediencia civil debe
distinguirse de la oposicion legal, por un lado, y de la revuelta revolucionaria a gran escala
por el otro, los limites entre estas variedades de accion politica son politicamente
controvertidos en la préactica y no pueden trazarse tan facilmente como lo sugiere la teoria

liberal.

Se observa a lo largo de este acapite que la desobediencia civil es una forma de
resistencia al modelo politico vigente o0 a medidas econdmicas o0 sociales especificas; esta
caracteristica permite que se le clasifique también como una modalidad de actividad
politica, que, si bien controvierte y enfrenta al sistema vigente, no procura intereses
econdémicos ni suele acudir a la practica de delitos para alcanzar sus fines. Esa

caracterizacion permite diferenciar a esta modalidad de organizacion de los actores

7 |bid.
138 portela, Op. Cit.
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armados no institucionales, lo que, a su vez, implica que su manejo politico y judicial ha

de ser diferente al de estos ultimos.
2.3. TEORIA DE LA JUSTICIA

Una vez expuestas la teoria del partisano y el concepto de desobediencia civil, se
requiere un criterio que permita su ponderacion; ello hace necesario consignar algunos

elementos de la teoria de la justicia.

La justicia ha recibido tanto un significado intencional como un significado
formal. En su version intencionada, un acto justo es aquel que sirve para buenos fines°.
La justicia intencional corresponde aproximadamente a lo que Hobbes'*° llama justicia
distributiva y a lo que Rawls llama justicia para las instituciones. En su versién formal,

un acto justo es aquel que se ajusta a ciertas reglas.

La justicia formal también se aproxima al concepto de justicia conmutativa
empleado por Hobbes y a la justicia para los individuos, en términos de Rawls. Segun
Terry Nardin!*, un acto justo debe entenderse como que tiene un aspecto intencional y
uno formal, es decir, como al mismo tiempo, la accién dirigida hacia algun bien sustantivo
y la accion en relacion con ciertas reglas. En otras palabras, la justicia intencional
prescribe los fines, mientras que la justicia formal gobierna la basqueda de estos fines. El
enfoque de este documento sera la justicia formal, sobre el que Hobbes y Rawls hicieron

maltiples referencias.

139 Zicari, J. Igualdad natural, desigualdad artificial? Hobbes, el problema del igualitarismo y las ficciones
del ‘como si. 2017. Pilquen-Seccion Ciencias Sociales, pp. 68-78.

140H0bbes, T. Leviatan. México, 1998. FCE, p.238

141 Nardin, T. International political theory and the question of justice. International Affairs, 2006, pp. 449-
465.
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Brian Barry*? identifico dos tradiciones de la justicia: la justicia como ventaja
mutua y la imparcialidad. Una de las afirmaciones centrales de Barry fue que la teoria de
la justicia de Rawls contiene elementos de ambas tradiciones. Esto ha sido cuestionado
por Allan Gibbard*3, quien argumenté que ni la justicia como ventaja mutua ni la
imparcialidad podrian asociarse con Rawls; en cambio, Gibbard cree que Rawls esta en
la tradicion de la justicia como reciprocidad. En el segundo volumen de su tratado,
Justicia como imparcialidad, Barry reconoci6 la justicia como reciprocidad, como una
tradicion distintiva, pero insistio en su caracterizacion anterior de Rawls como defensor

de la justicia como ventaja mutua y la justicia como imparcialidad.

Segln Barry'#*, la justicia como ventaja mutua consiste en las limitaciones en si
mismas que las personas con un interés propio racional aceptaran como el precio minimo
que debe pagarse para obtener la cooperacion de los demas. Esto plantea la idea de que
la gente espera beneficiarse, no de su propio acto de cooperacién, sino del de sus
compafieros; sin embargo, esto conlleva el riesgo de que las personas ya no cooperen tan
pronto como obtienen la cooperacion de otros. Como reconoce Barry, la justicia como
ventaja mutua es una concepcién muy inestable con la estructura del dilema de un
prisionero: el jugador 1 no solo no cooperarad cuando crea que el jugador 2 no coopera;

tampoco cooperara cuando crea que el jugador 2 coopere.

La idea basica de justicia como imparcialidad se puede expresar de diferentes
maneras, por lo que los detalles de estas diferencias pueden producir efectos profundos

en los resultados que genera la teoria. Si bien Barry no puede dar una explicacion general

142 Barry, B. Sostenibilidad y justicia intergeneracional. Theoria, 1997, pp. 43-64.

143 Gibbard, A. Disparate goods and Rawls' difference principle: A social choice theoretic treatment. Theory
and Decision, 1979, pp. 267-288.

144 Barry, B, Op. Cit.
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de lo que comprende la justicia como imparcialidad, proporciona el motivo para
comportarse de conformidad con ella, que es el deseo de actuar de manera que pueda

defenderse a si mismo y a los demas sin recurrir a la ventaja personal.

Tal deseo de actuar con justicia, parece ser independiente de los deseos de otras
personas. La cooperacion, entonces, es una estrategia dominante: el jugador 1 cooperara
independientemente de si cree que el jugador 2 coopera o no. Finalmente, la justicia como
reciprocidad, tiene esencialmente la estructura de un juego de seguridad: el jugador 1
cooperard cuando crea que el jugador 2 coopera, y no cooperara cuando crea que el

jugador 2 no coopera.

Rawls, plantea que tener una moralidad debe implicar al menos el reconocimiento
de los principios como algo que se aplica imparcialmente a la propia conducta, asi como
a la de otra persona; de esta manera, las personas racionales y mutuamente interesadas se
ponen en accién razonablemente. De esto se puede concluir que lo razonable abraza una
idea de imparcialidad. Sin embargo, a partir de los escritos posteriores de Rawls es
bastante claro que lo razonable no equivale a lo imparcial. La principal preocupacion de
Rawls en el liberalismo politico se refiere a que los principios de la justicia son
reconocidos desde la perspectiva de las doctrinas morales integrales de los ciudadanos.
Para demostrar que lo razonable puede conectarse con las motivaciones de los

ciudadanos, Rawls tiene que liberarlo de algun contenido moral.

Para los propdsitos de una concepcion politica de la justicia, Rawls lo asocia con
una disposicion 'para proponer principios y estandares como términos justos de
cooperacion, y cumplirlos voluntariamente, dada la seguridad de que otros lo haran
igualmente. Sin embargo, el cumplimiento de estos principios no es incondicional, sino

que esté& condicionado al cumplimiento de otros. La reciprocidad, no la nocion mas amplia
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de imparcialidad, se conecta con la idea de lo razonable. Rawls plantea que la idea de

imparcialidad es altruista como lo indica el bien general.

Rawls, avanza en una teoria de la justicia como reciprocidad, siendo la
reciprocidad una idea moral situada entre la imparcialidad, por un lado y ventaja mutua
por el otro. Ademas, sostiene que la persona esta obligada a hacer su parte segun lo
definido por las reglas de una institucién cuando, en primer lugar, esta institucion es justa,
es decir, satisface los dos principios de la justicia, y, en segundo lugar, esa persona ha
aprovechado las oportunidades que ofrece. para favorecer los intereses propios. Lo que
surge de este principio es que se adquieren obligaciones por los actos voluntarios, por lo
que estos actos pueden ser compromisos explicitos o tacitos, como promesas y acuerdos,

pero no es necesario que lo sean, como en el caso de aceptar beneficios.

Maés tarde, Rawls sefiala que es un error desafortunado de los partidarios de la idea
de un contrato social para suponer que la obligacion politica requiere un acto performativo
deliberado en el sentido de una promesa, o contrato. Mas bien, es suficiente que uno haya
participado y aceptado a sabiendas los beneficios de una practica reconocida como justa.
Esto demuestra que Rawls tiene esencialmente la misma cuenta de obligacion que
Hobbes!®®. La idea de que las promesas son obligatorias, de acuerdo con la tercera ley de
la naturaleza de Hobbes, y la idea de que los beneficios de la obligacion, de conformidad
con la cuarta ley de la naturaleza de Hobbes, estdn sometidas a un solo principio, el

principio de equidad.

Este principio equivale en Gltima instancia a una idea de reciprocidad: No se debe

obtener ganancias de las labores cooperativas de otros sin hacer nuestra parte justa®,

15 Hobbes, T., Op. Cit.
146 Rawls, J. Op. Cit.

115



situacion que resultaria en el debilitamiento de la empresa cooperativa. Con la definicién
de Rawls de la sociedad como una empresa cooperativa para el beneficio mutuo, se debe
esperar estar obligados por las obligaciones de reciprocidad en la vida diaria. Para Rawls,

como para Hobbes, la justicia como reciprocidad es todo menos una limitacion tedrica.

Como se observa a lo largo de este apartado sobre la teoria de la justicia, para
poder emitir un juicio sobre lo que es 0 no justo se han desarrollado a lo largo de la historia
fundamentos bastante precisos, a pesar de que en principio se trata de un juicio subjetivo.
Se puede ver que la justicia se aproxima a la equidad o contiene elementos de ésta, en la
medida en que procura la generacion de ventajas mutuas para las partes, mediante la
generacion de condiciones que garanticen imparcialidad al juzgar los actos propios y los
de terceros; ademas implica cooperacion de las partes. A partir de esos conceptos, se
puede concluir que la justicia parece estar lejos de los propdsitos que motivan la
conformacién de actores armados no institucionales, dado que estos carecen de tales
principios inherentes al concepto de justicia, y, por el contrario, parecen movidos por una
justicia unilateralmente entendida y aplicada, enfrentada a la organizacion social

democraticamente confirmada.

Por supuesto, ello no resulta compatible con la postura cléasica referida a la justicia,
que siempre ha tenido en mira la consideracion del otro, como sujeto propio de la accién
justa. En efecto, si no se tiene en cuenta al "otro™ y se niega en el plano de la realidad, no
es posible darle lo que le corresponde y el acto de justicia termina siendo producto de una

profunda subjetividad y egoismo.

Este analisis aqui desarrollado en torno a la teoria de la justicia evidencia que los
actores armados no institucionales se ubican en completa contradiccién con ella, dado

gue a estos actores tal vez una de las cosas que menos les preocupa, les interesa 0 mueve
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Sus acciones es guiarse por principios y normas justas o equitativas para toda la sociedad;
este comportamiento hace que necesariamente el tratamiento que les de la sociedad
también deba diferenciarse del que se le otorgue a quienes actlan guiados por la teoria de
la justicia, con quienes seguramente el debate debera ser méas filosofico y ético que

armado y violento.

2.4. LAS NUEVAS GUERRAS.

Mary Kaldor es profesora de gobernanza global en la London School of
Economics, donde también es directora de la Unidad de Investigacion de la Sociedad
Civil y la Seguridad Humana. De acuerdo con Kaldor!*, los sistemas globales del siglo
XX fueron disefiados para abordar las tensiones interestatales y las guerras civiles. La
guerra entre los Estados y la guerra civil tienen una l6gica dada. La violencia del siglo
XXI no se ajusta al molde del siglo XX. La violencia y el conflicto no han sido
desterrados, pero debido al éxito en la reduccion de la guerra interestatal, las formas
restantes de violencia no encajan claramente en "guerra™ o "paz", o en violencia "politica"

o "criminal.

La idea de que la violencia organizada del siglo XXI es diferente de las guerras
del siglo XX ha sido ampliamente debatida tanto en la literatura académica como en la
politica. Se han utilizado varios términos para conceptualizar los conflictos

contemporaneos: guerras entre la gente, guerras del tercer tipo, guerras hibridas, guerras

147 Kaldor, M. In defence of new wars. Stability, Londres, 2013, pp. 1-16
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privatizadas, guerras posmodernas y 'guerras nuevas'. Sin embargo, es el término "nuevo"

el que parece haberse quedado y se ha convertido en el blanco principal de los criticos.

Al participar y contrarrestar las diversas criticas que se han presentado contra el
término "nuevo™, se argumenta que lo "nuevo" en las "nuevas guerras™ debe entenderse
como una estrategia de investigacion y una guia para la politica. Debido a que lo "viejo"
estd consagrado en el concepto de lo "nuevo”, el término permite lidiar con la logica
general que es inherente a los conflictos violentos contemporaneos y que los hace
diferentes en especie de las "viejas guerras”. Se trata de una légica que va mas alla de los
componentes especificos de los conflictos contemporaneos, como por ejemplo politicas

de identidad o depredacion econémica®®,

Kaldor!*® se pregunta si las nuevas guerras son "nuevas"; si las nuevas guerras son
"guerra”, y si los datos existentes confirman o niegan los hallazgos sobre la naturaleza de
las nuevas guerras. Las nuevas guerras son las guerras de la era de la globalizacion. Por
lo general, tienen lugar en &reas donde los Estados autoritarios se han debilitado
enormemente como consecuencia de la apertura al resto del mundo. En tales contextos,
se esta rompiendo la distincién entre Estado y no estado, publico y privado, externo e
interno, econdmico y politico, e incluso guerra'y paz. Las nuevas guerras tienen una ldgica
que es diferente de la I6gica de lo que ella llama "viejas guerras”, es decir, la idea de la

guerra que predomind en los siglos XIX y XX.

148 Archibugi, D. International Law and New Wars Christine Chinkin and Mary Kaldor. International
Review of the Red Cross, 99(905), 2017, pp. 843-846.

149 Kaldor, Mary. Old wars, cold wars, new wars, and the war on terror. International Politics, 42(4), 2006,
pp. 491-498.
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Las diferencias entre las viejas guerras y las nuevas guerras las ubica Kaldor**® en
cuatro aspectos, como se menciona a continuacion. En primer lugar, las viejas guerras
fueron libradas por las fuerzas armadas regulares de los Estados. En cambio, las nuevas
guerras se libran mediante diversas combinaciones de redes de actores estatales y no
estatales: fuerzas armadas regulares, contratistas de seguridad privada, mercenarios,

yihadistas, sefiores de la guerra, paramilitares, etc.

En segundo lugar, los dos tipos de guerra se diferencias por sus objetivos. Las
guerras antiguas se libraron por intereses geopoliticos o por ideologia (democracia o
socialismo). En las ultimas décadas se libran nuevas guerras en nombre de la identidad
(étnica, religiosa o tribal). La politica de identidad tiene una logica diferente de la
geopolitica o ideologia. El objetivo es obtener acceso al Estado para grupos particulares,
que pueden ser tanto locales como transnacionales, en lugar de llevar a cabo politicas o
programas particulares en un interés publico mas amplio. El auge de la politica de
identidad esta asociado con las nuevas tecnologias de comunicacion, con la migracién
tanto del pais a la ciudad como en todo el mundo, y la erosién de ideologias politicas mas
inclusivas, como el socialismo o el nacionalismo poscolonial. Quizas lo més importante,
la politica de identidad se construye a través de la guerra. Por lo tanto, la movilizacion
politica en torno a la identidad es el objetivo de la guerra mas que un instrumento de

guerra, como fue el caso en las "guerras antiguas".

En cuanto a los métodos, en las antiguas guerras, la batalla era el encuentro
decisivo. EI método de librar la guerra consistia en capturar territorio por medios

militares. En las nuevas guerras, las batallas son raras y el territorio se captura por medios

150 Kaldor, Mary. Elaborating the ‘new war’ thesis. In Rethinking the nature of war, 2005, pp. 221-235.

119



politicos, a través del control de la poblacidn. Una técnica tipica es el desplazamiento de
la poblacién: la eliminacion forzada de las personas con identidad u opiniones diferentes.
La violencia se dirige principalmente contra los civiles como una forma de controlar el

territorio en lugar de contra las fuerzas enemigas.

El cuarto elemento diferenciador son las formas de financiacion. Las antiguas
guerras fueron financiadas en gran medida por los Estados, por medio de impuestos o
clientes externos. En los Estados débiles, los ingresos tributarios estan cayendo y las
nuevas formas de financiacion privada depredadora incluyen el botin y el pillaje, los
“impuestos” de la ayuda humanitaria, el apoyo de la diaspora, el secuestro o el
contrabando de petréleo, diamantes, drogas, personas, etc. A veces se argumenta que las
nuevas guerras estan motivadas por el beneficio econdmico, aunque es dificil distinguir
entre quienes usan la cobertura de la violencia politica por razones econémicas y quienes
se dedican a actividades econdémicas depredadoras para financiar su causa politica.
Mientras que las viejas economias de guerra eran tipicamente centralistas, autarquicas y
movilizadoras de la poblacion, las nuevas guerras son parte de una economia
descentralizada abierta y globalizada, en la que la participacion es baja y los ingresos

dependen de la violencia continua.

La implicacion de estas diferencias es que, mientras que las viejas guerras
tendieron a extremos a medida que cada lado intentaba ganar, las nuevas guerras tienden
a extenderse y persistir o repetirse a medida que cada lado gana en formas politicas o
economicas de la violencia misma en lugar de “ganar”. Mientras que las viejas guerras
se asociaron con la construccion del Estado, las nuevas guerras son lo contrario; tienden

a contribuir al desmantelamiento del Estado.
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Es esta l6gica de persistencia y difusion la que he llegado a entender como la
diferencia clave con las viejas guerras. En la version de nuevas guerras de Kaldor®®?, la

guerra es mas bien una empresa violenta enmarcada en términos politicos.

Al final, la actuacion policial, el estado de derecho, los mecanismos de justicia y
el desarrollo institucional dependen de la difusion de las normas a nivel local, nacional y
global; y las normas se construyen a través de la erudicion y el debate publico. Si se
reconceptualiza la violencia politica como “nueva guerra” o crimen y el uso de la fuerza
como aplicacién cosmopolita de la ley en lugar de luchar contra la guerra, entonces se
necesita desafiar las afirmaciones de aquellos que conceptualizan la violencia politica
como “vieja guerra”. y esto solo se puede hacer a través de andlisis criticos de

participacion publica.

Quizas otra forma de describir la diferencia es entre las interpretaciones realistas
de la guerra como conflictos entre grupos, generalmente Estados, que actian en nombre
del grupo en su conjunto y las interpretaciones de la guerra en las que el comportamiento
de los lideres politicos se ve como la expresién de un complejo conjunto de luchas
politicas y quizas burocréticas que persiguen su interés particular o los intereses de su
faccion o facciones, en lugar de los del conjunto. Se puede argumentar que en la era de
estados-nacion soberanos, una interpretacion realista tenia mas relevancia que hoy. Las
"nuevas guerras" tienden a ser empresas mutuas en lugar de un concurso de voluntades.
Las partes beligerantes estan interesadas en la empresa de la guerra en lugar de ganar o
perder, tanto por razones politicas como econdmicas. La tendencia interna de tales guerras

no es una guerra sin limites, sino una guerra sin fin. Las guerras, definidas de esta manera,

151 Kaldor, Mary. “New Wars” Wreak Havoc on Civilian Populations. Civilian Casualties in War, 2018,
pp. 102- 114.
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crean un interés compartido que se perpetda a si mismo en la guerra para reproducir la

identidad politica y promover los intereses economicos.

Kaldor'® considera que la politica, la economiay la violencia de la "nueva guerra"
provienen de gobiernos débiles, y merecen crédito por su temprana apreciacion de los
peligros que representan los Estados fallidos. La guerra de Irak lo ha dejado claro®: el
uso de la fuerza de una manera clasica, y la idea de polarizar las ideologias entre el bien
y el mal, simplemente exacerbaron una nueva guerra. No se pueden resolver nuevas
guerras de esa manera; la clave para resolver nuevas guerras es la restauracion de la
autoridad legitima, cosa que no se puede hacer excepto con una ideologia inclusiva.
Cualquier intento de introducir enfoques tradicionales simplemente exacerba los
problemas. Hoy en dia, la autoridad politica depende del consentimiento, por lo que los

enfoques inclusivos de gobernanza son los unicos enfoques que funcionan.

En la nueva edicion de New and Old War®>*, Kaldor trat6 la guerra de Irak como
un choque de guerra vieja y guerra nueva. Los estadounidenses tenian una vieja
concepcion de la guerra frente a lo que estaban haciendo; pensaron que podrian derrotar
al ejército iraqui y que eso seria el final de la guerra. Pero se encontraron en medio de una
nueva guerra. La necesidad de un nuevo pensamiento puede verse no solo en relacion con
la intervencion militar. En el caso de la asistencia humanitaria, la suposicion en las viejas
guerras era que se mantenia neutral entre los bandos y se brindaba ayuda a los civiles.
Pero en las nuevas guerras de hoy, no se puede distinguir entre civiles y combatientes,

donde muy a menudo la ayuda humanitaria va a los bolsillos de las milicias.

152 Kaldor, Mary. 2018, Op Cit.
158 |bid.
154 Ibid.
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En segundo lugar, no puede ser neutral e imparcial porque, por lo general, un lado
estd violando los DDHH y eso hace que quien tome partido, termine tolerando esas
violaciones. Tercero, y esto volvio muy claro en Irak, el espacio humanitario esta
desapareciendo. La idea de que existe un espacio facilmente identificable entre los dos
bandos que esta libre de guerra, no se sostiene cuando la violencia se dirige contra los

civiles. Las agencias humanitarias también se convierten en objetivos.

Las "conversaciones" son el sitio de pensamiento mas antiguo. Se supone que las
nuevas guerras pueden resolverse mediante "conversaciones" entre las partes, pero en las
nuevas guerras las dos partes a menudo se estan coludiendo en una légica extremista. No
estan luchando uno contra el otro, ambos estan matando civiles y las "conversaciones"
pueden legitimar a ambas partes. Se tiende a pensar que se va a la guerra y un lado es
derrotado, o tiene conversaciones y alcanza un acuerdo. En realidad, ninguna de estas
cosas es ya una solucion en las nuevas guerras. En primer lugar, no se puede "ganar" una
nueva guerra. Todo lo que se puede hacer si se va a la guerra es empeorarla, que es lo que
fue lo que sucedi6 en Afganistan e Irak. Segundo, las conversaciones legitiman a los

sefiores de la guerra®®®.

En sintesis, Kaldor planea que la violencia esta cada vez mas privatizada, como
consecuencia del creciente crimen organizado y la aparicion de grupos paramilitares,
mientras la legitimidad politica va desapareciendo. Por tanto, las distinciones entre
barbarie externa y el civismo interno, entre el combatiente como legitimo portador de
armas y el no combatiente, el soldado o policiay el criminal, son distinciones que se estan

desvaneciendo.

15 Kaldor, Mary. (2019). Commentary on Benjamin Banta: Thinking through Practices that “Work ‘in a
Rapidly Changing World. Global Policy, 10(4), 2019, pp. 740-741.
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Teniendo en cuenta el recorrido que se hizo en este capitulo sobre diferentes
términos relacionados con las acciones propias de los actores armados no institucionales,
se puede concluir que éstos se diferencian de la teoria del partisano y del concepto de
desobediencia civil. La principal distincion entre estos actores y el partisano se debe a
que ésos ultimos poseen una ideologia y toman parte del debate politico, lo que no sucede
con los actores armados no institucionales. A su vez, la desobediencia civil existe como
una manifestacion de resistencia al modelo politico vigente o a medidas especificas de
tipo econdémico o social, cosa que tampoco describe a los actores armados no
institucionales. Por ultimo, la teoria de Kaldor sobre las nuevas guerras se refiere
especialmente a las guerras entre Estados, mas que a la naturaleza y las caracteristicas de
los actos de terrorismo interno o internacional, por lo que esa vision tampoco logra

describir a los actores armados no internacionales.
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3. ANTECEDENTES DE LOS ACTORES ARMADOS NO INSTITUCIONALES-

BACRIM: ORIGEN Y DENOMINACION

Existen en Colombia diversas formas de actores armados no institucionales, pero
no todas tienen el mismo poder de destruccién y de organizacion. Este trabajo hara
referencia a los actores armados no institucionales que han sido denominados como

las BACRIM.

3.1. GENESIS DE LAS BANDAS CRIMINALES “BACRIM” EN COLOMBIA

Las “BACRIM”, hacen parte del conflicto armado interno de nuestro pais y su
creacion se remonta a finales del afio 2006, afio en el que se dio el proceso de
desmovilizacion de las AUC. La desmovilizacion de este grupo armado al margen de la
ley, trajo consigo la conformacién de pequefios grupos armados que no estaban de
acuerdo con los parametros de la desmovilizacion y reinsercion que traia consigo este
suceso, pues continuaron realizando las actividades ilegales solo que a menor escala. Los
lideres, dirigentes o las personas que tenian un status de respeto y admiracion por parte
de los demas integrantes de las AUC, fueron aquellos que se encargaron de conformar los

nuevos grupos que entrarian a delinquir en los diferentes sectores del pais. 1%

Varios analistas indican que las AUC fue el resultado de la unién de varios
ejércitos de ultraderecha de Colombia, que aprovecharon como escudo el conflicto
armado que se estaba viviendo en la época para justificar sus actividades ilicitas. Su

origen se remonta a los afos ochenta, época en la que los grupos guerrilleros de izquierda

1% Cepeda, Diana, Las Bacrim, delincuencia comln o grupo armado al margen de la ley un reflejo de la
violencia en Colombia, Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, 2013, p.11, disponible en
http://hdl.handle.net/10654/11229, consultado el 20 de octubre de 2018.
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tenian sometido al pais con una ola de secuestros masivos gque afectaban a todas las clases
sociales, lo cual origind la creacion por parte de los narcotraficantes de un “escuadron de
la muerte” denominado Muerte A Secuestradores (MAS), destinada, en sus inicios, a la
proteccion personal de sus miembros y de sus bienes, pero que termino sirviendo como
un elemento clave “...para la conformacion de bandas paramilitares, que bajo su
direccion y financiacion se extendieron geograficamente.®’. (subrayas y negrillas fuera

de texto)

Se dice que las AUC también tuvieron su origen con los integrantes de los
Perseguidos por Pablo Escobar (los PEPES), el cual era un grupo paramilitar conformado
por narcotraficantes ex socios del conocido Pablo Escobar, liderada por los hermanos
Castafio, los cuales mas tardes formaron el denominado ACCU (Autodefensas
Campesinas de Cordoba y Uraba), que, una vez cumplido su cometido, y uniéndose con
otros grupos paramilitares de las autodefensas, dieron la creacion de las AUC. Se dice
que la principal estrategia de los hermanos Castafio era unir los grupos paramilitares que
operaban en todo el territorio nacional para que las AUC tuviesen un mayor control en la
industria del narcotrafico y pudieran superar de manera significativa la influencia que
habia causado la guerrilla, lo que origind una batalla campal entre la guerrilla y los
paramilitares. Se dice que el crecimiento que tuvo las AUC en el territorio nacional y su
principal fuente de ingresos, que era el narcotrafico, puso en alerta al gobierno de Estados
Unidos que pretendia acabar con esta organizacion, lo que llevé a los paramilitares a
buscar una salida a través de la negociacion de un acuerdo de paz con el gobierno

colombiano®®®,

157 pardo, Rafael. Fin del paramilitarismo..., pp. 16 y 17
1% Rodriguez, David. Historia reciente del fendmeno paramilitar (1994-2007) las historias de los Bloque
Elmer Cardenas y Central Bolivar de las AUC, Bogota, Universidad Nacional de Colombia,2015, p. 25.
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Fue entonces con este proceso de paz que tuvo el gobierno colombiano con los
paramilitares, que las AUC acordd desmovilizarse, pero las falencias, vacios y
deficiencias que tuvo dicho acuerdo fueron notorias de inmediato, pues el gobierno
colombiano no tenia la certeza de qué grupo se estaba acogiendo a la desmovilizacion o
si estaban entregando todo su cargamento, tanto fue la falta de control que tuvo el
gobierno que, una vez culminado el proceso de desmovilizacion, varios grupos

comenzaron a operar bajo otros nombres, denominandose BACRIM.

A continuacion, un pequefio recuento de los lideres o promotores méas conocidos
que se encargaron de continuar con los actos criminales a los cuales se dedicaban las AUC

Y gue no cesaron una vez se desmovilizaron.
3.1.1. Maximiliano Bonilla Orozco Alias “Valenciano”.

Se dice que Maximiliano Bonilla Orozco, Alias “Valenciano”, fue el encargado
de manejar las rutas del narcotrafico hacia Estados Unidos, a través de paises
centroamericanos como lo son Guatemala, Honduras y México. Alias “Valenciano”,
operaba en la zona del Eje Cafetero, teniendo como centro de operaciones la ciudad de
Medellin, asi como también en la Costa Atlantica, operando principalmente en

Barranquilla, Cartagena y Santa Marta.*>°

En 1985 conocid a Diego Fernando Murillo Bejarano y desde entonces se interno
en la violencia. En 1988, a los 16 afios, ya se ufanaba de tener sicarios propios y fue
resefiado por primera vez en un expediente judicial por el asesinato del investigador Jaime

Augusto Piedrahita Morales.

159 McDermott, J. The" Victory" of the Urabefios: The New Face of Colombian Organized Crime. InSight
Crime, 10, 2014. Pp. 1-30.
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Capturado En el afio 2011 y extraditado a Estados Unidos, donde en el afio 2016

se le dictd sentencia de 20 afios de prision.

3.1.2. Brayan Borre Barreto Alias ""Tio Guillo™

Se dice que Brayan, con tan solo 13 afios, le servia de ‘mosca’ a su hermano Alias
“Javier”, "Llegar a las poblaciones, pasar inadvertido para darle informacion a su
hermano de todo lo que veia”, cont6é un investigador que le sigue la pista a alias “Tio
Guillo”. Fue el creador de la Banda llamada los costefios y es sefialado por las autoridades
como la cabeza visible de las extorsiones que se realizan en Barranquilla y Soledad.

Estuvo relacionado con el Escape de Alias “Javier” de la carcel.

3.1.3. Juan Manuel Borre Barreto Alias ""Javier™

Inicié como colaborador de la Armada, por conocer muy bien la region (Bolivar).
Su trabajo con la Armada era inicialmente de inteligencia. El capitan Estupifian, del
Batallon Malagana de la Infanteria de Marina, apostado en Mahates, le decia que lo “iba
a poner a trabajar con una gente, y que alld tendria licencia para exterminar a las
guerrillas”. El propio capitan le presentd a Mancuso en la finca La Capilla en Cérdoba en

marzo de 1996.160

3.1.4. Rodrigo Tovar Pupo, Alias “Jorge 40”

Oriundo del Cesar, Alias “Jorge 40” estuvo al frente del Bloque Norte de las AUC
hasta su desmovilizacion. Se dice que sus inicios con las AUC se dan por la presion que
vivia su familia en la década de los 90’s, época en la cual tuvo su furor la actividad ilegal

guerrillera en la zona del Cesar. Tuvo sus inicios traficando armas, y se dice que por la

160 Salcedo, L. Los resistentes. Cuadernos de Literatura, (24), 2016, pp. 145-149.
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confianza que habia adquirido con Salvatore Mancuso, este le ofrecid ser el lider del

Bloque Norte.

Fue excluido del proceso de Justicia y Paz por considerarse que Alias “Jorge 40”

“no colaboro6 lo suficiente” con la justicia colombiana.
3.1.5. Carlos Castafio Gil.

Fundador de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) con dominio en la
mayor parte del territorio nacional y encargado de pactar la desmovilizacion de los
paramilitares con el Gobierno Nacional. Crecié en una finca que se sostenia del ganado

lechero.

Después de que su padre Jesus Antonio Castafio Gonzélez fue secuestrado y murio
mientras estaba en cautiverio, Carlos y otros de sus hermanos formaron un grupo de
venganza contra las Farc. Tras asesinar al guerrillero Conrado Ramirez, responsable del
secuestro de su padre, los Castafio fundaron las Autodefensas Campesinas de Cérdoba y

Uraba (Accu)®6?.

Se dice que hizo parte del grupo que buscaba la muerte de Pablo Escobar para
poder manejar todas las bandas que funcionaban en la Ciudad de Medellin y sus

alrededores.

Su ambicion y sed de poder, fue lo que lo motivo a fundar las AUC, para poder

integrar y liderar los diferentes grupos que delinquian en el territorio nacional.

161 Verdadabierta, perfiles paramilitares, 2009, p. 1 disponible en https://verdadabierta.com/perfil-de-
carlos-castano-gil/, consultado el 15 de agosto de 2018.
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3.1.6. Hernan Giraldo Serna alias 'El Patron® o ‘el Taladro’.

Hernan Giraldo nacio en 1948 en San Bartolomé, Caldas. De la madera y la
marimba, a la coca; asi fue como Hernan Giraldo, logré reinar sobre Santa Marta y la

Sierra Nevada por més de tres décadas.*5?

En el 2000, se desatd una fuerte pelea interna entre Herndn Giraldo y su socio
Adéan Rojas por el control del narcotréafico, esto dejé varios civiles muertos y heridos.
Carlos Castafio entro en la pelea apoyando a Rojas hasta que, en el 2001, luego de varias
explosiones y atentados en Santa Marta, llegaron al acuerdo que cre0 el Frente Resistencia
Tayrona con Hernan Giraldo como su comandante y alias "Jorge 40" como su jefe militar.

Este grupo paramilitar alcanzo a reclutar 1.200 hombres y mujeres.

Las Bandas Criminales Emergentes (BACRIM) son definidas como:
...organizaciones criminales (macro-delincuenciales) significativamente armadas, que
desarrollan actividades tanto de control de grandes negocios ilicitos como de depredacion
subsidiaria de los mismos, y que con frecuencia emplean la violencia como mecanismo
de disciplinamiento interno, de delimitacion de areas de influencia especificas y de
coaccion e intimidacion unilateral sobre terceros a fin de mantener las condiciones de

operacion requeridas por sus actividades'®.

El concepto de bandas criminales emergentes responde a una dinamica particular,

relacionada directamente con los sucesos posteriores a la desmovilizacion de los grupos

162 \/elasquez, C. Audiencias priorizadas y concentradas en la justicia transicional. Verba luris, (35), 2016,
pp. 139-149.

163 Torrijos, Vicente, “Terrorismo desmitificado. Verdades y Mentiras Sobre la Violencia en Colombia”,
en Revista AA Inteligencia Digital, Bogotad, Vol. 5 No. 1 - Enero-Junio, 2010, disponible en:
http://www.aainteligencia.cl/?p=492, consultado en julio 20 de 1018.
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de autodefensa en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez. Lo anterior se explica en la medida

en que:

Muchos son la continuidad de grupos paramilitares. La desmovilizacion
paramilitar fue un proceso calculadamente imperfecto e incompleto. La ausencia
de control oficial sobre la desmovilizacidn facilité que los paramilitares usaran
las ceremonias de entrega como dispositivo de escondite de personas y
estructuras enteras. De esta manera, lograron que sus reservas estratégicas nunca
fueran identificadas (...). Es equivocado utilizar la desmovilizacion paramilitar
para proclamar un quiebre con el pasado y hablar de un fenémeno nuevo'*.

3.2. CULTURA DE PAZ

Siendo la creacién de una cultura de paz el proposito central de la catedra
establecida por medio de la Ley 1732, resulta pertinente ampliar el alcance de ese
concepto, tal como en efecto se hace en este capitulo. Con ese proposito, en primer lugar,
se aborda de manera general el concepto de cultura, para luego centrarse especificamente

en la expresion cultura de paz.
3.2.1. Acercamiento al concepto de cultura.

Existen numerosas definiciones para la cultura, término que proviene del latin
culture: cultivo de la tierra, crianza®®®. De acuerdo con su definicion mas bésica, incorpora
el conjunto de modos de vida y costumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico,
cientifico, industrial, en una época, grupo social, etc. A pesar de esa definicién formal, es

preciso registrar la ausencia de un consenso en torno a la definicion del término de cultura.

164 Reed, Michael, “BACRIM: trampa conceptual (1), (2), (3) y (4)”, columna Opiniéon Online, en
Periddico ElColombiano.com, abril-mayo, 2011, disponible en:
http://www.elcolombiano.com/historico/BACRIM_trampa_conceptual_-1-BGEC_128238, consultado el
3 de agosto de 2018.

165 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, Cultura, definicion. Disponible en
http://dle.rae.es/?id=BetrEjX, consultado 11 de septiembre de 2018
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Lo anterior, resultado de la variedad de propuestas existentes en las ciencias sociales y

humanas a lo largo de la historia.

166 realiza un recorrido histérico acerca de los diferentes

Gilberto Giménez
conceptos de cultura en su libro “Teoria y Andlisis de la Cultura”, en el que aborda desde
una mirada critica la complejidad de la construccion historica del término cultura, y ofrece
diferentes perspectivas teoricas que dan lugar a una definicion interdisciplinaria desde la
perspectiva simbdlica y a su vez propone perspectivas acerca de la metodologia para
investigar en el campo de la cultura. Inicialmente se revisa la propuesta antropoldgica
clasica de Edward B. Tylor en 1871, “en sentido etnografico amplio es todo aquel
complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las
costumbres, y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridas por el hombre en
cuanto miembro de la sociedad”®’. Posteriormente Franz Boas reconoce la historia
dentro de las caracteristicas de cada cultura y su objetividad, segin Giménez se produce

una construccion conceptual de la cultura que atraviesa tres fases; la concreta, la abstracta

y la simbdlica.

Esta concepcion fue sometida a multiples controversias y hacia los afios ochenta
y noventa supera los limites de la antropologia y se extiende a otras areas como la historia
o la sociologia, en lo que se conoce como “giro cultural” de las ciencias sociales dado el
gran interés hacia los estudios culturales que se ha suscitado desde multiples disciplinas.
Para establecer un significado de lo simbdlico, es pertinente tomar la definicion segun la

cual la cultura es un repertorio de signos, incluidas las reglas de organizacion y su

1%6Giménez, Gilberto. La concepcion simbdlica de la cultura. 2013, p.1, Disponible en
http://conceptualdelacultura.blogspot.com/02/la-concepcion-simbolica-de-la-cultura.html
187 Ibid, p. 75.
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aplicacion, como un repertorio de codigos presentes en un determinado grupo o

sociedad.%®

Gilberto Giménez plantea que los simbolos no se agotan en un significado Unico,
sino que abarcan a los individuos como un instrumento de poder e intervencion, llegando
incluso a ser utilizados como medio de ordenamiento de la cultura colectiva y al mismo
tiempo modelos de representacion de la conducta y orientadores de la misma. También
argumenta que las préacticas culturales se concentran en instituciones poderosas como el
Estado y la Iglesia, que procuran la administracion y organizacion de las diferencias a
través de jerarquizaciones, hegemonizacion y exclusién, para brindar coherencia a la

pluralidad cultural.

Para hacer mas dinamica la definicion, la cultura es entendida como un “proceso
de continua produccién, actualizacion, y transformacion de modelos simbolicos a través
de la practica individual y colectiva en contextos histéricamente especificos y
socialmente estructurados”®®. Giménez introduce el concepto de cultura desde la
interiorizacion y la perspectiva de los sujetos, con la premisa de que no existe cultura sin

actores ni actores sin cultura, asi:

La cultura interiorizada en forma de representaciones sociales es a la vez esquema
de percepcion de la realidad, atmdésfera de la comunicacion intersubjetiva, cantera
de la identidad social, guia orientadora de la accion y fuente de legitimacion de
la misma. En esto radican su eficacia propia y su importancia estratégica”. A
partir de ello construye la identidad de cada actor individual o colectivo en
funcion de la dindmica cultural, es decir que no existe el uno sin la otra. La
ausencia de cultura conduce a la desaparicion del actor y se constituye en
determinante de las practicas sociales, legitimando o no las acciones de sus
actores.'’°

188Giménez, G. Op Cit.
199 |id, p. 39,
Giménez, G. Op Cit., p. 172.
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En términos simples y a manera de balance puede decirse que la cultura es la
forma de hacer las cosas y que es comun a un grupo de personas unidas por una situacion

comun, ya sea esta geografica, étnica, religiosa, profesional o empresarial, entre otras.
3.2.2. Aproximacion al concepto de cultura de paz.

Johan Galtung ha propuesta una forma de concebir la paz que ha sido objeto de
debate y reconocimiento. Para abordar el tema, el autor se refiere en primer lugar a la
violencia cultural, entendida como los aspectos de la cultura, es decir, de la religion, la
ideologia, la lengua, el arte, las ciencias empiricas y formales, que se utilizan para otorgar
validez a la violencial’*. Asi, “una persona que anime a un asesino en potencia gritando
“;matar es la autorrealizacion!” puede demostrar que el idioma espafiol es capaz de

expresar tales pensamientos, pero no que el idioma espafiol como tal sea violento”"2,

Reconociendo que la paz es lo contrario de la violencia, entonces la materia de
estudio de las ciencias de la paz debe ser lo contrario a la violencia cultural, o sea los
aspectos de una cultura que contribuyen a justificar y a legitimar la paz directa y la paz
estructural*’®, por lo que la busqueda de una cultura pacifista es una de las funciones méas
importantes de la investigacion por la paz. En cambio, la violencia cultural, hace que la
violencia directa y la violencia estructural se perciban como justificadas o cargadas de

razon.

La violencia se compone de afrentas contra las necesidades humanas tan valiosas

como la vida misma, el bienestar, la identidad, la representacion o la libertad. Galtung

171 Galtung, Johan. Tras la violencia 3R: reconstruccidn, reconciliacion, resolucién. Afrontando los efectos
visibles e invisibles de la guerra y la violencia. Bilbao, Espafia. 1998.

172 Galtung, J. Violencia Cultural. Vizcaya, Espafia. 1998b. Traduccion de Teresa Toda: Gernika
Gorgoratuz. p. 9

173 1bid.
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propone una tipologia de la violencia de acuerdo con las necesidades a las que afecta y

que se resume de acuerdo con la Tabla 2.

Tabla 2. Tipologia de la violencia

Necesidad de Necesidad de Necesidades Necesidad de
supervivencia bienestar identitarias libertad
o Desocializacion R ol
Violencia Mutilaciones, resocializacid epresion
- lalizacion .,
directa Muerte acoso, sanciones, | oooctaizacto Detencién
miseria Ciudadania de Expulsién
segunda
Violencia ., .. Penetracion Marginacion
Explotacion A | Explotacion B
estructural P P Segmentacion Fragmentacion

Fuente: Galtung'™

El autor plantea ademas que cuando no se presenta equilibrio ecolégico ademas
de supervivencia + bienestar + libertad + identidad, se produce la degradacion humana,

mientras que la suma de esos cinco elementos define la paz.

La muerte y las mutilaciones son las medidas utilizadas para calcular la magnitud
de la guerra, la que se orquesta generalmente con un gobierno como actor. Galtung
plantea como un error considerar que la paz es simplemente lo opuesto a la guerra, pues
al hacerlo se estarian descuidando otras formas de violencia y sefiala que la vulneracion
de las necesidades humanas es también formas de mutilacion, a pesar de que algunos no
lo admiten debido a que no generan muertes directas o inmediatas, aunque si producen la

muerte lenta de quienes la padecen.

A su vez, la socializacion, como interiorizacion de la cultura, sirve para definir las
formas de violencia relacionadas con las necesidades identitarias; desocializacion es

entonces el alejamiento de la propia cultura o como la resocializacion en una cultura

174 |bid, p. 12.
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diferente a la propia; cualquiera de las dos puede conducir a que la persona deba vivir con
una ciudadania de segunda clase. Asi mismo, la represion tiene que ver con la posibilidad
o imposibilidad de las personas para verse libres de algo que no desean, o verse detenidos

o recluidos, o verse expulsados o excluidos.'’

La explotacion es para Galtung la pieza central de la violencia, la que deja huellas
tanto en el cuerpo fisico como en la mente y también en el espiritu. En cuanto a la
penetracion como manifestacion de violencia estructural contra las necesidades
identitarias, se refiere a la implantacion que hacen las personas que tienen el poder de
dominacién sobre las personas a quienes dominan, mientras que la segmentacion consiste

en limitar su vision de la realidad.

La violencia puede originarse en la dimension estructural, directa o cultural y
extenderse a las otras dimensiones de manera facil. “Este sindrome triangular de la
violencia deberia contrastarse mentalmente con un sindrome triangular de la paz, en la
cual la paz cultural genera paz estructural, con relaciones simbdlicas, equitativas, entre
distintos socios, y paz directa con actos de cooperacion, amistad y amor”!’®. De esta
manera se podria conformar un triangulo virtuoso en el que se debe trabajar
simultaneamente sin esperar que los cambios en una sola de esas dimensiones generen de

manera automatica cambios en las otras dos. Igualmente sostuvo que:

La violencia directa, fisica y/o verbal, es visible en forma de conductas. Pero la
accion humana no nace de la nada, tiene raices. Se indican dos: una cultura de
violencia (heroica, patriética, patriarcal, etc.) y una estructura que en si misma es
violenta por ser demasiado represiva, explotadora o alienadora; demasiado dura
o demasiado laxa para el bienestar de la gente.r””

175 Galtung, J., 1998b, Op. Cit.
176 Galtung, J., 1998b, Op. Cit., p. 25.
177 |bid, p. 26.
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Por contraposicion la paz se constituye, segin Galtung, en “una capacidad de
manejar los conflictos con empatia, no violencia y creatividad”. Es evidente la posicion
del autor en favor de la paz, cuando sefiala que una cultura de paz lamentaria la guerra en
si misma, cualquier guerra, como una muestra de locura y fracaso humanos. La guerra no
deberia justificarse nunca, dados los recursos humanos potenciales. Sefialadas esas
virtudes de la paz, senala que ella deberia “construirse en la cultura y en la estructura, no
solo en la mente humana, pues el tridngulo de la violencia tiene circulos viciosos

integrados™!7®,

Por otro lado, los conceptos de paz negativa, paz positiva y paz neutra han sido
importantes para entender el desarrollo de la paz y los factores relevantes para que pueda
existir. EI primer concepto de paz negativa (ausencia de violencia directa) se enfoca en la
inexistencia de conflictos armados, y el equilibrio dindamico entre los factores econdémico,
politico, cultural y tecnoldgico; la guerra en cambio surge como consecuencia del
predominio de alguno de los factores anteriores. Lo mas importante en una guerra es
obtener la mayor cantidad de poder y/o de recursos, por lo que los conceptos de poder y

de guerra estan usualmente ligados.

Segln Johan Galtung algunas de las tendencias de la paz negativa son
manifestaciones de una unidad interior frente a una amenaza exterior; es por ello que los
aparatos militares han surgido como respuesta a una necesidad de defenderse para poder
conquistar la paz, lo que sucede tanto a escala nacional en el armamento que adquieren
las FFMM vy de policia, y en el contexto internacional por medio de la presencia que ejerce

el imperialismo en algunas naciones. En cambio, la paz positiva es entendida a partir de

178 |bid., p. 68,
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lo que no lo es, es decir, que existe una ausencia de guerra, donde no debe existir los
malos tratos, violaciones, abusos de la infancia y matanzas callejeras (violencia directa
no organizada), por lo que se relaciona con la justicia social y satisfaccion de las

necesidades basicas.1”

Galtung sostiene que “la paz positiva cultural sustituird la legitimacion de la
violencia por la legitimacion de la paz; en la religion, el derecho y la ideologia; en el
lenguaje, en el arte y las ciencias, en las escuelas, universidades y medios de
comunicacion; construyendo una cultura de paz positiva”'®. Fue asi como en los afios
noventa y particularmente como consecuencia de la caida del Muro de Berlin y la
terminacion de la Guerra Fria, se experimenta a nivel mundial un periodo de paz negativa

y positiva en reemplazo de la violencia tanto directa, como cultural y simbolica.

Otro término u otra forma de paz es la denominada paz neutra, que corresponde a
la ausencia de violencia cultural o simbdlica y que evidencia la necesidad de cultivar las
relaciones humanas, dado que promover las culturas hara posible que existan nuevos
didlogos culturales con el respectivo analisis de cada una de las raices sociales,
econdmicas, politicas y culturales de los seres humanos que han estado presentes en la
violencia, la guerra, la exclusién y la marginacion, lo que ha hecho que esas personas
consideren a esos fenomenos como algo natural y dificil de evitar. De acuerdo con

Jiménez:

Trabajar por la paz neutra supone emplear como método el didlogo o dialdgico,
donde el lenguaje es la base de la comunicacién humana, pues esto convierte a la
comunicacién en un fendmeno complejo y neutro, objeto de estudio desde los
diferentes paradigmas que rigen las distintas disciplinas del saber, lo cual da paso

179 Jiménez, Francisco. Hacia un paradigma pacifico: la paz neutra. Convergencia, 2009, pp. 141-190.
180 Galtung, Johan. Violencia cultural. Bilbao, Esparia, 2003, p. 58.
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a varios enfoques y teorias cuyos giros o centros de interés se han ido desplazando
hacia la interpretacion. 8!

Debido a sus caracteristicas, avanzar hacia una paz neutra implica tan profundos
cambios, que sélo pueden lograrse en la medida en que se logren transformaciones
culturales, pues esa es la via para que las personas se despojen de su anterior forma de
ver el mundo y la sociedad que los rodea, y acepten la posibilidad de que deje de existir
la violencia, manifestada por diferentes vias. El proceso implica entonces dialogo,
coherencia entre los fines que se persiguen y los medios que se emplean para acceder a

ellos, empatia como elemento catalizador de las expresiones violentas. 82

Teniendo que el lenguaje es la base de toda cultura, la neutralidad del lenguaje
constituye un elemento fundamental para lograr la neutralizacion de los espacios en los
que antes se ha manifestado la violencia cultural, dado que el cambio del lenguaje, o al
menos su neutralidad, constituye la negacion de esa violencia. Al intentar definir el

concepto de Paz Neutra, Jiménez*® cita a Enriquez, quien se refirio a ella como:

La paz que no aparece, que sostiene la convivencia diaria en buena vecindad, que
se da por supuesto, en sus multiples relaciones de intereses comunes (comercio,
relaciones diplomaticas, dinasticas, de cultura, intercambio de conocimientos,
etc.). Es una paz silenciosa, que no se explica ni resulta de manifestaciones de
alborozo ni de toques de campanas, Sin0 que es esa paz que no necesita
propaganda porque se convierte con ella cotidianamente y que, por su diversa
gradacion en cuanto a la conflictividad, se puede llamar paz gradual '8

De esta manera, en la medida en que van evolucionando los conceptos de violencia
y paz se va creando una relacion mas intima entre estos dos conceptos, como quiera que

a medida que va aumentando el estudio de los conflictos, ird aumentando la violencia

181 Jiménez, F., 2009, p. 156.

182 |bid.

183 Jiménez, F., 2009, Op. Cit.

184 Enriquez, Eduardo. La paz vy las relaciones internacionales en los inicios del mundo moderno. En F.
Mufioz, & M. Ldpez, Historia de la Paz. Tiempos, espacios y actores. Granda, Espafia, Universidad de
Granada, 2000, p. 241
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entendida como todo aquello que, siendo evitable, impide el desarrollo humano;
comprende no solo la violencia directa o fisica, sino también la denominada violencia

estructural (pobreza, represion, alienacion, contaminacion ambiental, entre otras)®°.

La neutralidad ha adquirido una nueva importancia porque ha roto con la dualidad
y ha provocado que se dé una nueva postura de negociacion o mediacion en los escenarios

de conflicto, segtn Johan Galtung'

, mediante la reconciliacion, la reconstruccion y
resolucion; estos tres conceptos deben ser aplicados en los conflictos para llegar a un
acuerdo con las partes implicadas. De acuerdo con esta propuesta de Galtung, el eje
central consiste en que el agresor por fin reconozca ante la victima el dafio ocasionado,
de manera que en esa medida la victima y/o el Estado pueden perdonar o restituir el dafio

ocasionado por el victimario, tal como ha sucedido en conflictos ya resueltos como los

del Apartheid en Sudafrica en donde se aplico este modelo.

Johan Galtung®®’ considera que existen tres fases para superar las condiciones de
violencia: a) resolucion: cambiar las estructuras para resolver el conflicto; b)
reconstruccion: resarcir, en la medida de lo posible, los dafios ocasionados a la estructura,
a la naturaleza, a la cultura, etc., y c¢) reconciliacién: para restablecer la comprension

mutua, rectificar voluntariamente los errores y los sentimientos*e8,

En conclusion, la construccion de la paz es directamente proporcional a la
aparicion de la violencia. Frente a las diferentes formas de entender la violencia (directa,

estructural y cultural) se sitla una idea de paz paralela (negativa, positiva y neutra).

185 Jiménez, F., 2009, Op. Cit.

186 |bid.

187 Galtung, J., 1998b, Op. Cit.

18 Jiménez, F. Propuesta de una epistemologia antropoldgica para la paz. Convergencia. Revista de
Ciencias Sociales, 2004, pp. 21-54.
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Ademas, las dimensiones de paz responden a las relaciones del ser humano entre si (paz

social).

De acuerdo con este recorrido a través de los conceptos de violencia y de paz,
puede afirmarse que la paz surge cuando todas las personas que componen la sociedad se
sienten seguras respecto del respeto de sus derechos y necesidades, incluyendo tanto las
basicas como las de nivel superior. Sin embargo, alcanzar ese ideal de paz, en una
sociedad que ha experimentado un proceso tan complejo y prolongado de violencia como
el que ha tenido lugar en Colombia, es un proceso compuesto de etapas. A través de esas
etapas, los miembros de esa sociedad van recuperando progresivamente la confianza que
han perdido en los demas como consecuencia de la experiencia que han tenido de
irrespeto a sus propias necesidades; ese proceso de recuperacion de la sensacion de paz
implica necesariamente la ausencia de fendmenos de violencia, como quiera que la
violencia y la paz son condiciones mutuamente excluyentes y constituyen negaciones

mutuas.

Sin embargo, no es suficiente con que desaparezcan los fendmenos de violencia
para que se alcance una condicion de auténtica paz; se requiere en primer lugar que se
logren unos acuerdos por medios de los cuales las partes definan las estructuras sociales
que permitiran resolver el conflicto que genero esa violencia. En segundo lugar, se
necesita que se resarza a las victimas individualmente consideradas por los dafios de que
fueron objeto, asi como, se reparen los dafios ocasionados a la estructura, a la naturaleza
y a la cultura, pues se requiere que impere una cultura de no violencia que sustituya a la
que existio previamente. Por Gltimo, se requiere que exista reconciliacion que permita
comprension, reconocimiento y compromiso de rectificacion de los errores cometidos por

las partes.
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Puede deducirse de esos referentes teoricos que las fases que constituyen el
proceso de recuperacion de la paz deben seguir un orden secuencial; es decir, se requiere
en primer lugar que se logre un acuerdo sobre los cambios que se haran a las estructuras
para superar el conflicto, como requisito para que se pueda pasar a la fase de reparacion,
y se requiere que se produzca la reparacion para que se pueda pasar por Gltimo a la

reconciliacion.

Puede entonces afirmarse que la ley 1448 de 2011 hace parte de la segunda fase
de este proceso, dado que esta orientada a la reparacion de las victimas, lo que hace
suponer que, si de lo que se trata es de superar la violencia que ha golpeado al pais, la ley
sera efectiva no solo en la medida en que logre cumplir sus propdsitos de reparacion, sino

que ademas la sociedad alcance la reconciliacion nacional esperada.
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4. CARACTERIZACION DEL TERRORISMO Y SU MARCO JURIDICO

El concepto de terrorismo se encuentra en construccion y es objeto de debates a
nivel mundial. En este trabajo se hard un esfuerzo por hacer un acercamiento a su
significado teniendo en cuenta el contexto y las formas en que operan las BACRIM. Lo
que se entiende por terrorismo o terrorismo politico es una actividad organizada e
intencional que tiene objetivos politicos y es practicada por individuos o, mas a menudo,
por grupos de personas que se oponen a una mayoria dominante, dentro de un territorio
determinado®®®. Por lo tanto, la eleccion del terrorismo puede verse como una especie de
guerra sutil, de baja intensidad y dispersa, que se centra en la politica, en lugar de una
lucha clésica por el control territorial disputada entre ejércitos. A veces aparece como una
guerra civil o, generalmente como la actividad clandestina de una minoria, en parte debido

a la imposibilidad de sostener una lucha militar directa®®.

El planteamiento asumido por diferentes estados y por organizaciones
multilaterales de que el terrorismo internacional representa la mayor amenaza a la
seguridad internacional, se ha relativizado. Asi, la resolucion 1566 de la ONU adoptada
por el Consejo de Seguridad en 2004 reafirm6 que el terrorismo es una de las amenazas
mas graves contra la paz y la seguridad internacional; a su vez, el informe del Grupo de
Alto Nivel sobre las Amenazas, los Desafios y el Cambio matizo esta consideracion y
mencion0 que el terrorismo es uno de los seis grupos de amenazas mundiales
identificados, junto con las guerras entre Estados, la violencia dentro de los Estados en

forma de guerras civiles, genocidio y pobreza, las enfermedades infecciosas y la

18 Torres, Jorge; Navarro, Ginés; Dono, Marcos Y Trujillo, Humberto, Radicalizacion ideoldgico-
politica y terrorismo: un enfoque psicosocial. Escritos de Psicologia, 2017, pp. 134-146.

190 Muro, Diego. Introduccion: ¢Es eficaz el terrorismo? Revista CIDOB d'Afers Internacionals, 2016, pp.
07-26.
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degradacion del medio ambiente, las armas nucleares y la delincuencia transnacional

organizada.'®!

Por tal razén la ONU ha afirmado que “los actos de terrorismo y financiacion del

terrorismo son considerados delitos atroces a los que no puede otorgdrseles el estatus

de delito politico, conexos con un delito politico ni justificarse en motivaciones

politicas, filoséficas, raciales, religiosas o similares'®?(subrayas y negrillas fuera de

texto), y estos son los componentes de los que carece también es el concepto de terrorismo
en la legislacion colombiana y en el que se apoyan los argumentos de esta investigacion.

Este aspecto se desarrollara de forma amplia en los siguientes apartes.

4.1. LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS -ONU Y LA LUCHA

CONTRA EL TERRORISMO:

La ONU, desde la UNODC- Colombia, en trabajo conjunto con el Ministerio de
Justicia de Colombia y otras instituciones, ha creado la “Guia para Colombia sobre el
régimen juridico contra el terrorismo y su financiacion”. Esta herramienta compila el
marco normativo universal, regional y nacional sobre el terrorismo y su financiacion, el
desarrollo que ha tenido la legislacion colombiana al respecto, las caracteristicas

principales de los tipos penales relacionados, asi como un diagndstico del manejo general

191 ONU. Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las Amenazas, los Desafios y el Cambio, Un

mundo mas seguro: la responsabilidad que compartimos, 2004, p. 2-5, disponible en
https://undocs.org/es/A/59/565, consultado el 2 de mayo de 2020

192 UNODC. Guia para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacién, 2014,
p. 93, disponible en
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Colombia_Legal%20Guide/GLFTweb_Spanish
.pdf, consultado el 8 de mayo de 2020.
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de las investigaciones que, en este contexto, se llevan a cabo en la Fiscalia General de la

Nacion y su cuerpo de policia judicial'®.

El marco juridico internacional cuenta con 19 instrumentos universales de lucha
contra el terrorismo, de los cuales Colombia ha ratificado 11, los cuales son: “1) Convenio
sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves (Tokio,
1963), aprobado en virtud de la Ley 14 de 1972. 2)Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves (Conferencia de La Haya del 16 de diciembre de
1970), ratificado por Colombia el 3 de julio de 1973. 3). Convenio para la represion de
actos ilicitos contra la seguridad de la aviaciéon civil (Montreal, 1971), aprobado mediante
Ley 42de 1974. 4). Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos (Nueva York, 1973),
aprobada por la Ley 169 de 1994. 5). Convencion Internacional contra la toma de rehenes
(Nueva York, 1979), acogida por Ley 837 de 2003. 6). Convencion sobre la proteccion
fisica de los materiales nucleares (Viena, 1980), aprobada mediante Ley 728 de 2001. 7).
Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten
servicios a la aviacion civil internacional (Montreal, 1988), aprobado en virtud de la Ley
764 de 2002. 8). Convenio Internacional sobre la marcacion de explosivos plasticos para
los fines de deteccion (Montreal, 1991), incorporado en 2013. 9) Convenio Internacional
para la represion de atentados terroristas cometidos con bombas (Nueva York, 1997),
aprobado en Colombia mediante la Ley 804 de 2003. 10) Convenio Internacional para la

represion de la financiacion del terrorismo (Nueva York, 1999), aprobado en Colombia

193 UNODC. Guia para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacién, 2014,
p. 15, disponible en
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Colombia_Legal%20Guide/GLFTweb_Spanish
.pdf, consultado el 2 de junio de 2020.
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por la Ley 808 de 2003. 11) Enmienda a la Convencion sobre la proteccidn fisica de los

materiales nucleares (2005), incorporada en 2014”194,

Los instrumentos internacionales relacionados anteriormente, al igual que las
resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU, componen el cuerpo juridico
internacional del cual surge para Colombia la obligacion de combatir el terrorismo y la
financiacion del terrorismo, asi como tipificar y sancionar los comportamientos que en el

ambito internacional se consideran configurativos de estos fendmenos criminales

La Resolucion 1373 de 2001 —de vital importancia para la prevencién y lucha
contra la financiacion del terrorismo contempla relevantes deberes para los Estados

partes, a saber:

«Actuando en virtud del Capitulo VI1 *%de la Carta de Naciones Unidas, 1. Decide
que todos los Estados: a) Prevengan y repriman la financiacion de todo acto de terrorismo;
b) Tipifiqguen como delito la provisién o recaudacion intencionales, por cualesquiera
medios, directa o indirectamente, de fondos por sus nacionales o en su territorio con la
intencion de que dichos fondos se utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos se
utilizaran, para perpetrar actos de terrorismo; ¢) Congelen sin dilacion los fondos y demas
activos financieros o recursos economicos de las personas que cometan, o intenten
cometer, actos de terrorismo o participen en ellos o faciliten su comision; de las entidades
de propiedad o bajo el control, directos o indirectos de esas personas, y de las personas y
entidades que actien en nombre de esas personas y entidades o bajo sus érdenes, incluidos

los fondos obtenidos o derivados de los bienes de propiedad o bajo el control directo o

19 Ibid. p. 21-25

195 Carta de Naciones Unidas. Capitulo VII: Accion En Caso De Amenazas A La Paz, Quebrantamientos
De La Paz O Actos De Agresion, disponible en https://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-vii/,
consultado el 21 de septiembre de 2020.
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indirecto de esas personas y de otras personas y entidades asociadas con ellos; d) Prohiban

a sus nacionales o a toda persona y entidad

Las ONU, ha realizado un arduo estudio sobre el terrorismo, sus caracteristicas y
formas de ejecucion. La Resolucion 2195 en la que destaca como necesario el trabajo
colectivo para la prevencion y el combate del terrorismo en sus diferentes modalidades y
manifestaciones, “incluido el terrorismo que se beneficia de la delincuencia organizada
transnacional” ; la Resolucion 2322 del mismo consejo en la que reitera el deber de que
se exijan responsabilidades a quienes cometan actos terroristas y violen o abusen de los
DDHH*®"; la Convencion de las ONU contra la Delincuencia Organizada Transnacional
en la que exhort6 a todos los Estados a reconocer los vinculos que existen entre las
acciones propias de la delincuencia organizada transnacional y los actos de terrorismo*®,
y la Resolucion 2199 de 2015 en la que reconocid que se necesita la adopcion de medidas
tanto preventivas como represivas del financiamiento del terrorismo, como son el uso de
recursos provenientes de la delincuencia organizada, la fabricacion y el trafico de drogas

ilicitas y sus precursores de origen quimico °°.

Con fundamento en los instrumentos internacionales citados y las resoluciones
referidas, la ONU, y este trabajo comparte la misma posicion, asevera que “los actos de
terrorismo y financiacion del terrorismo son considerados delitos atroces a los que no

puede otorgarseles el estatus de delito politico, conexos con un delito politico ni

1% ONU, Consejo de Seguridad. Resolucion 2195 de 2014, p. 3. Disponible en
https://undocs.org/pdf?symbol=es/S/RES/2195(2014), consultado el 4 de junio de 2020.

197 ONU, Consejo de Seguridad. Resolucion 2322 de 2016, p. 4, disponible en
https://undocs.org/pdf?symbol=es/S/RES/2322(2016), consultado el 15 de junio de 2020.

1% UNODC. Convencién de las ONU contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos,
Viena, 2004, p. 5, disponible en https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf, consultado el 15 de junio
de 2020.

19 ONU, Consejo de Seguridad. Resolucion 2199 de 2015, p.4, disponible en
https://www.undocs.org/es/S/IRES/2199%20(2015), consultado el 15 de junio de 2020.
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justificarse en motivaciones politicas, filosoficas, raciales, religiosas o similares. Para

el efecto, basta tener en cuenta el contenido de las resoluciones 1373 de 2001 y 1566 de
2004, emanadas del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas —vinculantes para

Colombia?%- (subrayas y negrillas fuera de texto)

Sin embargo, es pertinente revisar otras concepciones de terrorismo planteadas
por estudiosos del tema. La lucha politica armada contra el sistema se puede distinguir
como perteneciente a uno de al menos dos subtipos, segun Pécaut?®l. Por un lado, hay
grupos que luchan por la preservacion de su cultura 'y entorno social original, en oposicién
aun enemigo que es percibido como extranjero o foraneo, es decir, como una fuerza hostil
que usurpa el territorio, los recursos y los derechos, posiblemente en un modo
revolucionario, o que invade desde el exterior. Ademas, hay grupos que luchan por la
revolucion y apuntan a la subversién de lo que se ha considerado normal o aceptable. Este
ultimo tipo de terrorismo esta dirigido contra un enemigo interno, que esta antagonizado,

pero también tiene rasgos de raiz compartidos (familiar, cultural, étnico)?°2,

Como argumentd Pécaut, parece haber una profunda diferencia entre aquellos que
pretenden subvertir su propia sociedad, el "mundo de sus padres™ y aquellos que, en su
opinidn, luchan para defender su tradicion o tomar represalias contra un ataque en contra
de ese mundo. El primer perfil parece implicar un conflicto mas profundo, y un mayor
nivel de desviacion, entre los comprometidos con las revoluciones antitradicionales. Tal

declaracion no sefiala ninguna correspondencia entre contenidos especificos o un juicio

200 UNODC. Guia para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacion, 2014,p.
93, disponible en
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Colombia_Legal%20Guide/GLFTweb_Spanish
.pdf, consultado el 15 de junio de 2020.

201 pécaut, Daniel. Una lucha armada al servicio del statu quo social y politico. Contribucion al
entendimiento del conflicto armado en Colombia, 2015, pp. 599-651.

202 Muzzopappa, Eva; Ramos, Ana Margarita. Una etnografia itinerante sobre el terrorismo en Argentina:
paradas, trayectorias y disputas. Antipoda. Revista de Antropologia y Arqueologia, 2017, pp. 123-142.
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genérico de "anormalidad” al evaluar el radicalismo, pero sugiere que algunas
condiciones tienen una mayor probabilidad de abrazar y participar en formas politicas
agresivas y prohibidas, generalmente sobre la base de un desacuerdo radical con el statu

quo 203

Con la naturaleza transnacional del terrorismo, el derecho publico internacional
es crucial para comprender el marco legal para las actividades contra el terrorismo. Una
leccion que se aprende al observar el marco del derecho internacional relacionado con el
terrorismo es la estructura compleja e interconectada con otras ramas del derecho. Ningun
cuerpo de derecho internacional se encuentra aislado y, la multiplicidad de herramientas
necesarias para prevenir y combatir el terrorismo puede involucrar una serie de aspectos

diferentes del derecho internacional.2%*

En 2002, la Asamblea General de las ONU aprob6 un programa ampliado de
actividades para la Subdivision de Prevencién del Terrorismo de la UNODC, centrado en
la prestacion de asistencia técnica a los paises, previa solicitud, en los aspectos juridicos
y conexos de la lucha contra el terrorismo, especialmente para ratificar e implementar la
ley universal de instrumentos contra el terrorismo y para fortalecer la capacidad de los
sistemas nacionales de justicia penal para aplicar las disposiciones de estos instrumentos
de conformidad con los principios del estado de derecho. De acuerdo con la Oficina de
Drogas y Crimen de las ONU, una solicitud de extradicion de una persona en virtud de
uno de los instrumentos universales contra el terrorismo puede plantear cuestiones sobre

el derecho internacional de los refugiados o el DIDH. La decision de enjuiciar o no, a un

203 pécaut, Daniel. Op. Cit.

204 UNODC. Frequently Asked Questions on International Law Aspects of Countering Terrorism, 2009, p.
25, disponible en https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/FAQ/English.pdf, consultado
el 15 de junio de 2020.
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terrorista puede dar lugar a preguntas sobre el DPIy el DIDH, asi como sobre las normas

de jurisdiccion nacional. 2%

Igualmente, el Informe del Secretario General sobre la amenaza de los terroristas
que se benefician de la delincuencia organizada transnacional planted que en la medida
en que se apliquen en los paises los marcos juridicos internacionales para enfrentar el
terrorismo y la delincuencia organizada se lograra evitar que los dos fendmenos continten
creciendo e inclusive su prevencion; al mismo tiempo, cada pais podra enfrentar de
manera mas efectiva y correcta a las amenazas con base en leyes fortalecidas y
mecanismos penales de justicia, para lo cual pueden contar con el apoyo regional e
internacional, concretamente con mecanismos como “la extradicion y la asistencia

judicial reciproca, de conformidad con el derecho internacional”’?%.

Otras categorias muestran un mejor ajuste a la actividad terrorista de larga
duracién dentro del mismo grupo, o entre grupos de orientacion similar, lo que implica
un mayor nivel de estabilidad, determinacion duradera y campafias de ataque de
planificacion que consisten en diferentes acciones, es decir, la situacion de alguien que

esta convencido de que esta luchando para cumplir un voto correcto y crucial?®’.

Los gobiernos europeos han empleado diversas medidas para combatir el
terrorismo islamista y el fendmeno de los combatientes extranjeros, incluido el aumento
de la vigilancia, la prohibicion de viajar y el arresto de combatientes que regresan y

reclutadores de terrorismo. Algunos paises han reforzado las leyes contra el terrorismo

205 UNODC. Terrorism Prevention Branch, 2002. p.6, Disponible en
https://www.unodc.org/unodc/en/terrorism/index.html, consultado el 26 de junio de 2020.

206 ACNUR. Informe del Secretario General sobre la amenaza de los terroristas que se benefician de la
delincuencia organizada transnacional, 2015, p. 16.
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10122.pdf, consultado el 26 de junio de 2020
207 Re, Matteo. El proceso de radicalizacion violenta hacia la lucha armada en Italia: de la extrema izquierda
a la militancia terrorista. Scio, 2018, pp. 195-221.
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existentes, especialmente para garantizar que las personas que viajan al extranjero con
fines terroristas pueden ser enjuiciadas, como lo exige la Resolucion 2178 del Consejo de
Seguridad de las ONU, de septiembre de 20142%, Los funcionarios europeos también
estdn trabajando para contrarrestar de manera mas agresiva la radicalizacion y la
propaganda extremista, especialmente a través de Internet y las redes sociales. Algunos
han pedido a las compariias de tecnologia de los Estados Unidos que ayuden en estos

esfuerzos mediante la eliminacién preventiva del contenido terrorista de sus sitios.

Muchos paises enfrentan el problema del terrorismo. Los métodos para combatirlo
proponen generalmente el enfoque antiterrorista en los marcos juridicos o, un enfoque
humano que es la desradicalizacion de los prisioneros de terrorismo en los
establecimientos carcelarios, y la antirradicalizacion dirigida al publico en general. En la
implementacién de politicas dirigidas a la desradicalizacion del terrorismo presos en
prision, no todos los paises estan haciendo lo mismo, sino que se adaptan a las condiciones
sociales y culturales en cuestion®®. La politica no siempre es efectiva porque esta

influenciada por varios factores en las etapas de implementacion.

Francia, que es el hogar de la mayor poblacién musulmana de Europa (alrededor
de 5 a 6 millones)?®, ha estado a la vanguardia de los esfuerzos europeos para
contrarrestar la amenaza que representan los militantes islamistas. Las estimaciones
recientes indican que hasta 1.600 ciudadanos franceses han viajado para luchar en Siria e

Irak y aproximadamente 2.000 personas estan involucradas en células extremistas

208 Rocha, Inmaculada. Los combatientes terroristas extranjeros de la Unién Europea a la luz de la
Resolucion 2178 (2014) del Consejo de Seguridad de las ONU. Revista de Derecho Comunitario Europeo,
2016, pp. 555-594.

209 Diaz, Gustavo y Rodriguez, Patricia. La Union Europea y el terrorismo islamista. Revista Unisci, 2015,
pp. 175-188.

210 padilla, Beatriz u Goldberg, Alejandro. Real and symbolic dimensions of the refugee crisis in Europe: a
critical analysis from Portugal. REMHU: Revista Interdisciplinar da Movilidad Humana, 2017, pp. 11-27.
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musulmanas en Francia. Las politicas francesas de contraterrorismo estan consideradas
entre las mas estrictas de Europa. El gobierno impuso prohibiciones de viaje a las
personas sospechosas de buscar entrenamiento terrorista en el extranjero, prohibio el
discurso que fomenta el terrorismo y mejor6 significativamente las autoridades de

vigilancia del Estado.

Bélgica tiene el mayor nimero de combatientes extranjeros per capita de cualquier
pais europeo (posiblemente hasta 550 de una poblacion total de aproximadamente 11
millones) y lo que algunos describen como "un oleoducto yihadista subterraneo bien
desarrollado™!. Las autoridades han procesado a los reclutadores terroristas e
interrumpido varios complots, incluido un ataque planeado en enero de 2015 en Verviers,
en el este de Bélgica. A fines de 2015, el gobierno propuso nuevas medidas para fortalecer
las capacidades de aplicacion de la ley contra el terrorismo y abordar mejor el
extremismo, incluido el cierre de sitios web de predicacién del odio y el monitoreo de
jévenes radicalizados, potencialmente a través del uso de etiquetas electronicas. Ademas,
los funcionarios belgas se comprometieron a "limpiar Molenbeek™, el distrito de Bruselas

que alberga a decenas de presuntos militantes islamistas?*,

A pesar de algunos avances, las autoridades europeas han encontrado dificultades
para detener el flujo de combatientes a Siria e Irak y monitorear un nimero creciente de
posibles agresores en medio de restricciones presupuestarias y de recurso humano.
Algunos sospechosos de varios ataques eran conocidos previamente por los servicios de
seguridad europeos. Las capacidades de aplicacion de la ley y de inteligencia también

varian en toda Europa. El hecho de que los servicios belgas tardaran cuatro meses en

211 Rocha, Inmaculada, Op. Cit.
212 Guild, Elspelth. Seguridad, terrorismo y asilo en el Espacio Schengen. Anuario CIDOB de la
Inmigracién, 2016, pp. 57-78.
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encontrar a Abdeslam, participe del ataque terrorista a Paris en noviembre de 2015, ha
sido visto como un indicio de graves deficiencias en las politicas antiterroristas belgas.
Sin embargo, incluso el aparato antiterrorista ampliamente elogiado de Francia ha
luchado por evitar los ataques, y algunos expertos sugieren que las politicas cada vez mas
duras dirigidas a los musulmanes podrian alienarlos, exacerbando el potencial de
radicalizacion. Los criticos argumentan que los esfuerzos para integrar a los musulmanes

en Bélgica y Francia han sido en gran medida infructuosos?*3.

Borraccetti?'* afirma que la posicion y politicas de la Union Europea contra el
terrorismo debe ser firme, dado el sistema Schengen, que en gran medida permite a las
personas Viajar sin controles de pasaportes entre la mayoria de los paises europeos. La
Union Europea ha tratado de mejorar el intercambio de informacion entre las autoridades
nacionales y de la Unidn Europea, fortalecer los controles de las fronteras exteriores y
mejorar los esfuerzos de lucha contra la radicalizacion, especialmente en linea y en las
carceles. Sin embargo, la implementacion de algunas iniciativas se ha visto ralentizada
por los problemas de soberania nacional, las barreras de aplicacion de la ley para
compartir informacion sensible y la proteccion de la libertad civil. En diciembre de 2015,
la Union Europea lleg6 a un acuerdo provisional sobre una propuesta controvertida para
la recopilacién de datos de Registro de Nombres de Pasajeros (PNR, por sus siglas en
inglés) de toda la UE. Aunque se espera que el sistema PNR de la Union Europea reciba

la aprobacion final, los criticos sostienen que infringira demasiado la privacidad.?%®

213 | bid.

214 Borraccetti, Marco. Schengen o Unién Europea: ¢fortalecimiento o disolucion? Cuadernos
constitucionales, 2016, pp. 127-129.

215 Giménez, Alfonso. Transferencia internacional de datos personales: del Safe Harbour al Privacy Shield.
Revista Lex Mercatoria Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y Legislacién, 2017, pp. 85-90.
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También se ha sospechado que la propagacion del terrorismo en todo el mundo
durante la Gltima década y media fue causada por el choque entre los fundamentalistas?'®,
seguido por sus seguidores. En el contexto global, los perpetradores del terrorismo
tienden a ser percibidos como provenientes del fundamentalismo islamico, aunque el
fundamentalismo puede surgir de otras religiones, como el judaismo, el cristianismo, el
hinduismo y otras religiones o creencias. El exjefe de la Agencia de Inteligencia del
Estado de Indonesia, afirma que el fundamentalismo en esta era es un fenémeno global
que se puede encontrar en las principales religiones del mundo. EI fundamentalismo no
expone creencias religiosas, sino una cosmovisién socio-politica, que se refiere a las

caracteristicas del Estado, la sociedad y la politica mundial articuladas a través de un

simbolo religioso?’.

Por otro lado, el atentado del 11 de septiembre a las Torres Gemelas de New
York?8, fue un acto que no solo asalt6 a Estados Unidos, sino al mundo entero en muchos
aspectos. Era imposible que un acto de tal visibilidad pasara desapercibido y el temor de
que se repitiera generd una politica nacional de seguridad bastante cuestionada, debido a
su rigurosidad e invasion en la privacidad de los ciudadanos, al igual medidas de

prevencion de diferente tipo.

En el caso de Colombia, un acto como la toma del Palacio de Justicia en 19852%°,
por parte de la organizacion guerrillera M-19, financiada por el narcotrafico, también

puede sefialarse como un acto terrorista, dado que su propoésito, ademas de la inevitable

216 Korstanje, Maximiliano. Filosofia del terrorismo. Eikasia—Revista de Filosofia, 2016, pp. 123-141.

217 |bid.

218 E] Tiempo. Diez efectos del peor ataque terrorista en la historia de EE. UU, 2018, p.1, Disponible en
https://www.eltiempo.com/mundo/eeuu-y-canada/diez-efectos-del-atentado-contra-las-torres-gemelas-
266946, consultado el 1 de julio de 2020

219 Archivo de Bogota, 2017, p.1, disponible en
http://archivobogota.secretariageneral.gov.co/tour360/toma-del-palacio-justicia, consultado el 1 de julio de
2020.
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visibilidad para el Estado y la sociedad en general, pretendia someter al gobierno de turno
a una serie de cesiones inviables desde el punto de vista legal y politico. Es decir que los
actos de terrorismo no solamente se caracterizan por su visibilidad y su intencion de
causar temor, sino, en algunos casos, por causar situaciones de hecho a partir de las cuales

se esperan obtener situaciones de derecho, es decir, mediante el uso de la fuerza.

Ademas de las medidas internas de cada pais y de los convenios internacionales
orientados a controlar la migracion de ciudadanos considerados de alto riesgo de
terrorismo, también se han establecido mecanismos orientados a prevenir el flujo de
dineros destinados a la financiacion de tales actividades??. Tales medidas se han disefiado
de manera simultanea con las orientadas a evitar el lavado de activos provenientes de
actividades ilicitas como el narcotréafico, y se basan en la identificacion del origen de los
dineros que ingresan al sistema financiero. Por tal razén, la ONU ha sido reiterativa, en
afirmar que: “Desde la Optica de los instrumentos internacionales, los actos de terrorismo
y financiacion del terrorismo son considerados delitos atroces a los que no puede
otorgérseles el estatus de delito politico, conexos con un delito politico ni justificarse en

motivaciones politicas, filosoficas, raciales, religiosas o similares” 221

Al respecto, la Corte Constitucional se ha pronunciado en torno al encuadramiento
que desde el punto de vista constitucional reciben los actos de terrorismo, lo cual marca

un derrotero de interpretacion de la legislacion interna, en los siguientes téerminos:

220 Acosta, Liliana y Garcia Maria Angélica. Viabilidad y efectos de la aplicacion del Estandar Australiano
como sistema de administracion de riesgos de lavado de activos y financiacion del terrorismo-SARLAFT
en el Sector Cooperativo ecuatoriano. Revista Publicando, 2017, pp. 167-177.

221 UNODC. Guia para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacién, 2014, p.
94, disponible en
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Colombia_L egal%20Guide/GLFTweb_Spanish
.pdf, consultado el 25 de junio de 2020
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“a. El delito politico y el terrorismo: Es de tal gravedad la conducta terrorista
que los beneficios constitucionalmente consagrados para el delito politico no pueden
extenderse a delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o
aprovechando la situacién de indefension de la victima. Asi lo dispuso el articulo 30
Transitorio de la Constitucion... (...) Como se observa, el delito politico es diferente al

delito comun y recibe en consecuencia un trato distinto. Pero, a su vez, los delitos, aun

politicos, cuando son atroces, pierden la posibilidad de beneficiarse de la amnistia o

indulto. Colombia ha reconocido el legitimo derecho a la resistencia. En efecto, el
articulo 1° de la Carta de 1991 define a Colombia como un Estado pluralista. El
pluralismo es la amplitud de la opcion para ser distinto, en un marco de tolerancia por
parte de los demas. Tal precepto es reiterado por el articulo 19 superior, que establece el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, una de cuyas manifestaciones es la libertad
de opcion politica. Es por ello justamente que el articulo 150.17 y el articulo 13 transitorio
de la Constitucién permiten conceder amnistias o indultos Unicamente por delitos
politicos. (...) En nuestros dias el derecho de resistencia a la opresion se ejerce
democraticamente mediante la protesta realizada a través de las formas institucionales

que la propia Constitucion Politica consagra...???” (negrillas y subrayas fuera de texto)

Cabe resaltar, que las motivaciones politicas no justifican el terrorismo y que este
no debe ser tratado como delito politico. Situacion que contradice este fallo de la Corte
Constitucional es la “dejacion” de las armas del grupo terrorista FARC (convertido hoy
en partido politico “Fuerza Alternativa Revolucionaria del Comun: Farc”), con quienes

el gobierno de JUAN MANUEL SANTOS, en 2016, llegd a acuerdos donde los

222 UNODC. Guia para Colombia sobre el régimen juridico contra el terrorismo y su financiacién, 2014,
p.179, disponible en
https://www.unodc.org/documents/terrorism/Publications/Colombia_Legal%20Guide/GLFTweb_Spanish
.pdf, consultado el 25 de junio de 2020.
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integrantes de esta guerrilla obtuvieron indultos y amnistias por sus atrocidades cometidas
contra la poblacién civil en su gran mayoria, a través del secuestro, como lo muestra la

siguiente tabla:

Tabla 3. Entre 1970 y 2010:

37%

de los casos de secuestro lo cometieron las FARC
30%

de los casos de secuestro lo cometio el ELN

20%

de los casos de secuestro lo cometieron las redes criminales?23

Sobre este particular la Corte Constitucional, emitié sentencia en el siguiente
sentido: “El secuestro de personas civiles ajenas al conflicto armado interno esta proscrito
por el derecho internacional humanitario como medio o método de guerra, razon por la
cual su ejercicio deviene ilegitimo. De alli que no pueda ser catalogado como actividad

propia de la empresa subversiva, ni como acto de combate...” 224

De igual forma, el articulo 14 de la ley 40 de 1993, y notorio por la Corte
Constitucional en reiterados pronunciamientos de exequibilidad de normas relacionadas
con ella, se aprecian en la Sentencia C-069 de 1994: "El delito de secuestro puede
considerarse como uno de los méas graves que lesionan la sociedad, asi, en principio,
sus victimas sean uno o varios individuos en particular. El estado de indefension en que

se coloca a la victima y el efecto de inestabilidad social que genera, sumados a la amplia

223 Centro Nacional de Memoria Histérica, Velazquez Melisa, 2019, p.1, disponible en
https://cnnespanol.cnn.com/2019/01/09/como-paso-colombia-de-reportar-mas-de-3-000-secuestros-al-
ano-a-menos-de-200-en-20-anos/, consultado el 25 de junio de 2020.

224 Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 1993, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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gama de derechos fundamentales que se ven violados con la comision de este delito,
ameritan que se le califique, con razén, como un delito atroz y un crimen de lesa
humanidad. En efecto, ademas de poner en peligro el mas preciado de los derechos
humanos, el derecho a la vida y de atentar contra el derecho a la libertad (arts.12,13,28)
y a la dignidad del hombre, el secuestro vulnera otros muchos derechos fundamentales,
como son el derecho a la seguridad (art.21), el derecho a la familia (arts.5 y 42), el derecho
a la intimidad (arts.15 y 42), el derecho al libre desarrollo de la personalidad (art.16), el
derecho a la libre circulacion (art.24), el derecho al trabajo (art.25), el derecho a la
participacion (art.40) y toda una gama de derechos conexos con los anteriores. Siendo

pues un delito atroz nada justifica gue se lo pueda considerar como delito politico,

ni que sea excusado por motivacion alguna, pues contra el hombre como sujeto de derecho
universal no puede haber actos legitimizados... "EI medio empleado en el delito de
secuestro siempre sera desproporcionado, asi se alegue como pretexto para cometerlo

un fin honesto...a todas luces, constituye un atentado contra su dignidad v el orden

juridico total...” (Subrayas y negrillas fuera de texto).

El anterior recorrido, se hace con el fin de exponer las violaciones a la seguridad
publicay a los bienes juridicos protegidos por la legislacion colombiana en contraste con
las violaciones, ya expuestas en capitulos anteriores, de las que ha sido victima la
poblacion colombiana y sigue viviendo, ahora a manos de las BACRIM, quienes también

incurren en secuestros (actos asociados al terrorismo).
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4.2. EL TERRORISMO Y SU VINCULO CON EL CRIMEN ORGANIZADO

Debido a los avances en tecnologia y comunicaciones, el crimen organizado
convive con asistencias del terrorismo y viceversa, para que éste ultimo acepte o permita
fuentes de financiacion o revestimiento criminal, sin tener que comprometerse a
desarrollar practicas que generaran debilidad a sus comandos o células. En el 2004 se
emprendio a través de la Convencion de las ONU contra la delincuencia organizada
transnacional y sus formulismos la intranquilidad por la “sociedad incivil” integrada por
terroristas y criminales; y analizaba con cierta alarma las desarrolladas relaciones entre el
terrorismo y el crimen organizado, alentando a todas las naciones el reconocimiento sobre

estas.

Posteriormente, en el Congreso No. XI de las ONU acerca de la Prevencién del
Delito y Justicia Penal (Bangkok, Tailandia), se trataba el vinculo entre el crimen
organizado transnacional y el terrorismo internacional. Asi mismo, en el informe del
Grupo de Alto Nivel sobre las Amenazas los Desafios y el Cambio, se ratificaba que el
terrorismo y el crimen organizado internacional tenian un fuerte vinculo; y se estudio la
fuerza con la que contaban estos actores internacionales y a quienes deben enfrentarse a
través de mecanismos juridicos acoplados para esta gradual amenaza. Este informe,
diferenciaba las tres barreras fundamentales que obstaculizan una solucion eficaz
internacional: La escasa colaboracion entre los Estados, la falta de organizacion entre
entidades internacionales y la inobservancia a los convenios por parte de diversos

Estados?®.

225 UNODC, Convencién de las ONU contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos.
Nueva York, 2004, p. 2- 5, disponible en https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf, consultado el
25 de junio de 2020
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En igual forma, explica que los Estados requieren comprometerse con su
soberania, no Unicamente fundamentandose en su independencia (soberania interna), sino
ademas en el amparo a su poblacién y todos los Estados, de acuerdo con la Carta de las

ONU vy la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

Por otra parte, los lideres mundiales establecieron en el documento final de la
Cumbre Mundial del afio 2005, preceptos acerca de diversos retos. En lo referente a la
responsabilidad de amparar a las poblaciones contra el genocidio, los crimenes de guerra,
la depuracion étnica y los crimenes de lesa humanidad. El acta final de esta cumbre
manifiesta que cada nacion es responsable de prever esta clase de crimenes a través de la

puesta en marcha de los preceptos requeridos para ello.

Lo anterior fundamentado también en el concepto de “intervencion
humanitaria®??®, y el concepto de la soberania, cimentado en la responsabilidad de
amparar, el cual a su vez se basa en derechos y responsabilidades de los poderes publicos
con relacion a sus ciudadanos, dentro de los que esta el compromiso de proteger a la
propia poblacion. Unicamente, cuando este compromiso o responsabilidad no sea llevado
a cabo por parte del Estado, es cuando la comunidad internacional debera contraer la
responsabilidad de aplicar los mecanismos adecuados para apoyar en el amparo de las
poblaciones victimas de esa clase de crimenes. Asi mismo, esa responsabilidad de
amparar o proteger no solamente esté relacionada con la responsabilidad de reaccionar,

sino con la de prever y cimentar.

Koffi Annan, Secretario General de las ONU, instaur6 el Grupo de Alton Nivel

sobre las amenazas, los desafios y el cambio con el proposito de establecer nuevas ideas

2%6Consigli, José. La Intervencion Humanitaria A La Luz Del Derecho Internacional Actual, pp. 3-5,
disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/R21642.pdf, consultado el 25 de junio 2020
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con relacion a la clase de normas y entidades que requerian las ONU para ser eficaces
durante el siglo XXI. En este, informe queda manifiesta una vision novedosa de la
seguridad colectiva para el siglo XXI, puesto que con los progresos de la sociedad
mundial surgen nuevas amenazas que no se podrian prever al momento de la creacion de
las ONU en 1945, como son el terrorismo nuclear y la paralizacion de un Estado por la

fusién de la pobreza, enfermedades y la guerra civil.

La posibilidad de que se presente un ataque terrorista en cualquier parte industrial
del mundo, podria generar consecuencias catastréficas para un gran numero de seres
humanos. La reduccion de la capacidad de un Estado en cualquier parte del mundo, reduce
el nivel de proteccidn de todos frente a las amenazas transnacionales como lo son el
terrorismo o la delincuencia organizada, cada Estado requiere del apoyo internacional

para su seguridad.

Es asi, como ONU ha planteado que existen seis grupos de amenazas que ponen

en alerta al mundo, los cuales se sefialan a continuacién.

— Guerras entre Estados

— Violencia dentro del Estado, que abarca guerras civiles, abusos a los

DDHH y genocidio

— Pobreza, enfermedades infecciosas y degradacion del medio ambiente

— Armas nucleares, radiol6gicas, quimicas y bioldgicas

— Terrorismo
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— Delincuencia transnacional organizada.??’.

La nocion de seguridad y seguridad colectiva, en la introduccion de la carta de las
ONU, prevé que la seguridad, el progreso y la libertad del hombre, no se pueden dividir.
El consecuente afianzamiento del fundamento de la seguridad humana hace necesario una
aprobacién de un concepto més extenso de seguridad colectiva que abarcara todos sus
aspectos. Existen asuntos, relacionados con la seguridad internacional que presentan una
aquiescencia generalizada, como es el caso de la estimacion de que las amenazas recientes
no tienen en cuenta las fronteras a nivel nacional, que estan intercomunicadas y que deben

ser enfrentadas tanto a nivel regional, nacional y mundial.

En el afio 2000, en lo relacionado a las amenazas a la seguridad internacional, el
Informe del Grupo de alto nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio llamado “Un
mundo mas seguro: La responsabilidad que compartimos” lo estima como “cualquier
suceso 0O proceso que cause muertes en gran escala o una reduccion masiva en las
oportunidades de vida y que socave el papel del Estado como unidad béasica del sistema

internacional’’?%®

Persisten discrepancias acerca de la esencia de esas nuevas amenazas, dentro de
las cuales el Informe sefiala la pobreza, la accién de redes terroristas resguardados en

Estados débiles o en Estados donde el gobierno les respalda: Las revueltas civiles,

227 ONU, Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio. Resumen. Un
mundo mas seguro: La responsabilidad que compartimos,2004, pp.2-6 , disponible en
https://www.un.org/es/events/pastevents/a_more_secure_world/pdf/brochure_sp.pdf, consultado el 25 de
junio de 2020

228 ONU, Asamblea General. Quincuagésimo noveno periodo de sesiones Seguimiento de los resultados de
la Cumbre del Milenio, A/59/565, 2004, p. 12 disponible en
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/sg_report 2005 es.doc, consultado el 26 de junio de
2020.
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incremento en el nimero de armas de destruccion masiva y delincuencia trasnacional

organizada®?®

En los ultimos afios del siglo XX en Estados Unidos una amenaza alarmante surgia
de la criminalidad transnacional, basicamente proveniente de la desarticulacion de la
URSS. El “ladrén de ley” Viacheslav Ivankhov “Yaponchic™ se instaur6 en Brooklyn en
un barrio de Brighton Beach llamado “la pequefia Odessa”, con el fin de vigilar la
criminalidad rusa en la ciudad de Nueva York?®; y la Organizacion Solomonskaya,
dirigida por Semion Mogilevich, realizaba incursiones politicas y sobornos o cohechos.
Quienes se encargaban de asesorar los ministerios de defensa e interior en Espafia, se
comenzaron a inquietar a causa del ingreso de una nueva forma criminal, la del Este; y

también lo presentado en cuanto a la trascendencia del terrorismo islamita en la sociedad.

En el afio 2000 la Convencidn de la ONU (denominada Convencion de Palermo)
231 defini6 en su articulo 2, el grupo delictivo organizado como “grupo estructurado de
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el
proposito de cometer uno o mas delitos graves” o delitos tipificados que segun la
convencion especifica una sucesion de hechos delictivos que se estiman caracteristicos
de la criminalidad organizada. Esta descripcion puede ser acoplable al terrorismo, ya que
las actividades ilegales y organizadas, excepto los casos de terrorismo individual como
los “lobos solitarios”, se pueden aplicar a ambos sucesos criminales. En esta Convencion

se analizaron las relaciones entre la criminalidad organizada transnacional y los delitos

229 |bid.

230 Gutiérrez, Sara. & Orle, Eva., Rusia en la encrucijada, Madrid, editorial Espasa, 1999, p. 380

231 ONU, Convencion de la contra la delincuencia organizada transnacional, 2000, p.1 , disponible en
https://www.oas.org/csh/spanish/documentos/Convenci%C3%B3n%20de%20Palermo%20_ESP.pdf,
consultado el 16 de junio de 2020.
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de terrorismo y animaba a las naciones al reconocimiento de esta relacion, efectuando las

debidas sugerencias y advertencias para contrarrestar dichas amenazas.

Al igual que el terrorismo, el crimen organizado es un término que ha sido objeto
de debates y discusiones, “a pesar del uso comun de la palabra “crimen organizado” y de
la frecuencia con la que las fuerzas y cuerpos de seguridad de estado se enfrentan a este
tipo de criminalidad, los académicos no han sido capaces de ponerse de acuerdo -al menos
hasta épocas recientes- en la definicion y conceptualizacion de este fendmeno. De hecho,
algunos autores debaten actualmente sobre si el crimen organizado debe ser
contextualizado y separado del resto de crimenes al no presentar caracteristicas y
condiciones que lo hagan especifico. Las definiciones de crimen organizado han sido
numerosas pero vagas, asi Albanese (2000) nos indica que el Departamento de Justicia
de los Estados Unidos no cuenta con una definicion clara sobre qué es crimen organizado,
a pesar de que en este pais se han desarrollado y evolucionado los principales y mas

conocidos grupos de crimen organizado” 232

Existen diversas motivaciones que hacen que se presenten estas dos clases de
criminalidad, la interrelacion entre éstas se ha incrementado enormemente, criminales
que se propagan; y para llevarlo a cabo, convergen con otros grupos locales, grupos
insurgentes y células terroristas; como por ejemplo, se ha descubierto el caso de que
integrantes de Al Qaeda se han vinculado con integrantes de la banda Salvatrucha o MS-
13 en Honduras para el afio 200422, los dos grupos usan la violencia para intimidar a la

poblacion a nivel general o de forma selectiva. En efecto, los vinculos, aunque no son a

232 Jiménez Serrano J, Crimen Organizado: Una Aproximacion Al Fenémeno, p.1, 2015, disponible en
https://www.uv.es/gicf/4A3_Jimenez_GICF_14.pdf, consultado el 20 de octubre de 2020.

233 Moreno, Hugo. La deformacion mediética de los jovenes pandilleros, Revista nuestrAmérica, vol. 4,
nam. 8, 2016, p.1, disponible en https://www.redalyc.org/jatsRepo/5519/551957377008/html/index.html,
consultado el 24 de junio de 2020.
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nivel organizacional o estratégico, si lo son en sus relaciones, métodos y los sistemas que

comparten.

Con relacién a la distincion entre estas dos clases de criminalidad: terrorismo y
crimen organizado, se considera su motivacion, toda vez que la criminalidad organizada
tiene como proposito esencial alcanzar provechos econdémicos o materiales de un grupo;
y el terrorismo, pretende, conforme al concepto general, alcanzar objetivos politicos,
hasta poder llegar a transformar el orden juridico instaurado en un Estado y llegar a

implantar su sistema politico o politico-religioso, como sucede con el yihadismo.

La convergencia entre terrorismo y crimen organizado en el entorno local,
requiere de infraestructura basica. Para este caso, la relacion se puntualiza en delitos
menores como es el robo de documentacion personal a turistas para falsificarlos, los robos
a menor escala, el paso ilegal de fronteras, el hospedaje provisional y clandestino.
Situaciones que conforman una alarma media, sucesos de delincuencia habituales y que
pueden ser responsabilidad de la seguridad ciudadana. Cuando este tipo de interrelacion
necesita de armamento ligero o pesado, infraestructura de seguridad, documentacién bien
sea real o falsa, vias seguras de intercambios econdmicos, o respaldos criticos especificos;

los vinculos pasan de la delincuencia a la criminalidad organizada local o transnacional

234

Con relacién a los métodos utilizados por el terrorismo y el crimen organizado,
no existe mucha diferencia, dado que los métodos que utilizan son la violencia y consisten
en emplear armas, artefactos o trafico que, siendo patrimonio propio y caracteristico de

unos, es utilizado por otros. Por lo tanto, si el terrorismo usa el coche bomba para una

234 |_opez, Julian, Criminalidad y terrorismo, elementos de confluencia estratégica. En: Instituto Espafiol de
Estudios Estratégicos. Documento Opinién, no. 83, 2016, pp.1-21
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explosién, o como un método para doblegar voluntades, de igual forma lo hace el crimen

organizado. Si los terroristas del yihadismo para financiarse usan la hawala?®

como aquel
sistema para poder efectuar el paso de enormes cifras de dinero; el narcotréafico, de igual
forma, ha escogido un método informal y parecido para hacer llegar dichos dineros, con
la diferencia de que, en ese traspaso de droga y dinero, un integrante de la organizacién

lo toman como “invitado”, realmente confinado, para respaldar y brindar seguridad de la

entrada y condiciones de lo recibido, y su contraparte.

De la misma manera, si el crimen organizado lleva a cabo sistemas de traficos
ilicitos internacionales, asi mismo lo hacen los grupos terroristas; traficantes de droga de
un nivel elevado abundan entre los talibanes que han imitado la forma de operar en
Colombia para negociar con el opio. También estan otros grupos terroristas ubicados en
Pakistan y Afganistan, como sucede con el clan Haggani que realiza actos extorsivos y
contrabando; o el movimiento isldmico Uzbequistan, que tiene dominado mas del 70%

de la droga que viene de Afganistan®®.

Como un prototipo de fusion criminal estan las llamadas Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), grupo terrorista, que ademas son narcotraficantes;
o la organizacion Medvekovskaya, que efectuaba transacciones de oro y piedras preciosas

que venia del Africa; e igualmente, traficaban con armas por medio del Banco Capital-

2% Hawala: que significa “transferencia” o “cable” en la jerga bancaria 4rabe. Por sistema hawala se
entiende un canal informal de transferencia de fondos de un lugar a otro a través de proveedores de servicios
—conocidos como hawaladars— independientemente del cardcter de la transaccion y de los paises
participantes. Aunque la mayor parte de las transacciones a través del hawala se realizan a instancias de
trabajadores emigrantes que viven en paises desarrollados, el sistema puede utilizarse también para remitir
fondos desde un pais en desarrollo, aunque la finalidad de la transferencia sea, en general, diferente. Hawala
¢Como funciona este sistema de transferencia informal de fondos? ¢ Debe ser regulado? Mohammed El-
Qorchi, 2002, p.1, disponible en https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2002/12/pdf/elqorchi.pdf,
consultado el 25 de junio de 2020.

23 |_¢pez, J., Op. Cit.
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Express, usando para ello, empresas de seguridad privada como revestimiento®®’. Al
Qaeda, que ha realizado trafico con diamantes, o el grupo GIA (Grupo Islamico Armado)

que efectuaba trafico de personas desde Argelia.

Tanto el crimen organizado como el terrorismo consideran que existen mas
ventajas que desventajas por sus relaciones, aunque se realicen de manera ocasional; ya
que los terroristas utilizan las rutas que han sido trazadas con anterioridad por los
narcotraficantes o grupos criminales delincuenciales para poder cruzar de manera ilegal
la frontera, cuentan con poder ingresar a redes de blanqueo de capitales otorgadas por la
delincuencia, pueden llegar a conseguir factibles futuros terroristas en los delincuentes,
incrementan el nivel de intimidacion y debilitan o socavan determinadas zonas o paises,
lo que permite considerar un mercado de factibles actividades ilegales futuras, y
disminuyen la Seguridad del Estado que se encargard de variar sus mecanismos para

luchar contra estas dos clases de amenazas®3®.

Al igual que los terroristas, los grupos de crimen organizado, han utilizado mejor
los entornos de la violencia armada contemporanea para desplegar méas capacidades y
activar mas recursos y pensamientos de indole internacional que los demas Actores No
Estatales Violentos (ANEV)?®, Dentro de las dificultades para estudiar el desarrollo de
la esencia de los vinculos de apoyo entre los grupos criminales organizados y los grupos
terroristas es la falta de consenso sobre el concepto de terrorismo y criminalidad

organizada, la esencia de sus propdsitos y actividades y saber en qué momento toman una

237 Kislinskay, Larisa, Los carniceros de Medvedkovo. En: Diario Sovershenno Sekretno, no. 11/222, 2007,
p.1. )

238 |_opez, J., Op. Cit.

239 Linares, Jorge, Redes criminales transnacionales: Principal amenaza para la seguridad internacional en
la posguerra fria. En: Revista Criminalidad, 2008, vol.50, no. 1, pp. 7-9
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dimensién internacional; fundamentalmente porque son dos sucesos que

permanentemente estan en desarrollo y que estan conformados por muchas aristas.

El terrorismo global, especificamente utilizado por el Estado Islamico de Iraq y el
Levante (EIIL), segin Martini?*® “El hecho de que un grupo no estatal desafie las fronteras
que las potencias occidentales trazaron en esta area, que consiga instaurar un sistema de
control del territorio, a través también de unas instituciones burocréticas, y del monopolio
de la fuerza, es un elemento que puede desafiar la legitimidad del sistema de jerarquias

de poderes y el orden legal internacional de estados en general”

Asi mismo, se sefiala la condicion inhumana y criminal que tiene el terrorismo
global, inculpandolo de inverosimil y absurdo; no solo con sus victimas sino también para
con sus perpetradores, asi: “Los terroristas serian el subconjunto de radicales que usan o
estan dispuestos a usar la violencia. La ideologia determina toda su conducta; sus redes
de soporte socio-emocional ya han sido influenciadas por decisiones propias o por
comunicacion persuasiva. En este nivel, por razones de seguridad y tactico-operativas, el
seguimiento de pautas y acatamiento de 6rdenes debe ser maximo. Se trata de la ejecucion
de planes que desarrollan la estrategia de la organizacion. Ahora, la ideologia ya se
constituye en algo mas concreto, el individuo se siente parte de la causa y siente su
participacion de la misma como una obligacion moral. A partir de este momento, la
conducta va relegando a la ideologia, hasta convertirse ésta en un mero mecanismo
justificativo de las acciones. Una vez que se comete la primera accién terrorista, la
disonancia cognitiva puede actuar junto con los mecanismos de escape de la represion

legal, iniciandose un camino sin retorno. No obstante, hay que manifestar que el hecho

240 Martini, Alice, El terrorismo global como amenaza al orden internacional. El caso del Estado Islamico.
En: Relaciones internacionales, 2016, no. 32, pp. 79-95
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de saber que la ideologia controla las acciones no nos dice nada acerca de por qué o cOmo
ocurre ese control. Esta consideracion es importante, pues sera la forma y la intensidad
con la que tenga lugar el control conductual lo que determine qué mandatos violentos

seran seguidos.”?4,

Ciertas corrientes realistas, interceden porgue se les dé un enfoque militar a estas
amenazas, mientras que los institucionalistas liberales se apoyan en que deben tener un
enfoque dirigido hacia la colaboracion y el Derecho Internacional?*?; aunque las dos
corrientes se basan en que el terrorismo fundamenta su existencia por un objetivo, sin
tener en cuenta su evolucién histérica o el proceso social a través del cual se ha cimentado

su identidad y conducta, asi como la amenaza que simboliza®*3.

Con relacion al crimen organizado, la observacion como estructura criminal,
criminalidad organizada, delincuencia organizada o asociacion ilicita, se inclina a
conseguir un acuerdo internacional, teniendo en cuenta su variabilidad, diversidad de los
elementos que componen, asi como de los actos que realizan, seria mas apropiado llamar
a este fendmeno ‘“delincuencia organizada” segun la traduccion de la Convencion de
Palermo sobre Delincuencia Organizada Transnacional del 2000. Aunque el nombre de
“crimen organizado” se encuentra expuesto alrededor del mundo®**. Fue a través de la

Convencidn de Palermo que unicamente buscaba definir el crimen organizado por medio

241 Moyano, Manuel. & Trujillo, Humberto, Radicalizacion islamista. Claves psicosociales. Universidad de
Granada, Granada, 2013, p.15.

242 Nye, Joseph, Get Smart: Combining hard and soft power, Foreign Affairs, 2008, vol.88, no. 4, pp. 160-
163

243 Marrero, Inmaculada, Nuevas dindmicas en las relaciones entre crimen organizado y grupos terroristas.
En: Revista Espafiola de Derecho Internacional seccién Estudios, 2017, vol. 69, pp. 145-169

244 ONU, Convencion de la contra la delincuencia organizada transnacional, 2000, p.1 , disponible en
https://www.oas.org/csh/spanish/documentos/Convenci%C3%B3n%20de%20Palermo%20_ESP.pdf,
consultado el 16 de junio de 2020.
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de variables que los identifiquen y que puedan alcanzar patrones legislativos dentro de

los Estados firmantes, buscando reforzar el apoyo entre quienes combaten estos grupos.

A partir de los afios ochenta se determind una nueva clase de criminalidad
organizada transnacional que abusa de todas las coyunturas que le brinda la liberalizacién
de mercados y alcanza ventajas de los obstaculos que se presentan para vigilar las

operaciones financieras donde intervienen.

Una delincuencia que puede rebasar los impedimentos geograficos y generar
vinculos entre los diferentes grupos parecidos de todas las naciones apoyados en los
logros en las tecnologias de la comunicacion e informacién. De igual forma, han
efectuado transformaciones en las estructuras de la organizacion, llevandolas a niveles
internacionales y aumentando su tamarfio y capacidad en sus transacciones, por medio de
caminos nuevos. Por lo tanto, poseen mayor habilidad para desafiar a los Estados y
trabajar a escala, no requieren mucho poder, ni recursos de un mismo territorio, aunque
puedan ubicar a sus integrantes en diversas areas basandose en la circulacion

migratoria®*.

Sin tener en cuenta las discrepancias cuando se va a definir terrorismo y crimen
organizado, si se tiene como referencia las conductas tanto terroristas como criminales,
se pueden establecer los componentes comunes de estos grupos y que han posibilitado
gue existan vinculos de apoyo entre ellos; vinculos que se han transformado con base en
el desarrollo del sistema internacional y las transformaciones en la esencia de quienes los

integran.

245 Andreas, Peter, lllicit Globalization: Myths, Misconceptions, and Historical Lessons, en Political
Science Quarterly, EEUU, Vol. 126, No. 3, 2011, pp. 405-412
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En ambos sistemas existen factores que determinan las ventajas del apoyo para la
realizacion de actos criminales, que provocan efectos no solo en las sociedades que se
ven afectadas por ellas, sino también en toda la sociedad internacional. No estan dirigidos
por ningun gobierno, ni tampoco realizan sus actos para favorecer a dichos gobiernos.
Por lo que la autodeterminacién conforma la caracteristica de estos grupos, pero a veces
han sido apoyados por las naciones. Asi mismo, la manera como utilizan tanto violencia
fisica y psicoldgica, por lo cual, se les reconoce que no tienen en cuenta las normas éticas
y legales; lo que restringe sus vinculos con otros actores estatales y no estatales que
proceden segun las normas legales?*®. A causa de lo cual, muchos Estados han nombrado
como estandar el delito aquellas actividades que ejecutan como integrantes de ambos
grupos. También son tema de tratados internacionales que refutan sus ideales y préacticas,
y determinaciones de organizaciones internacionales que, en cuanto al terrorismo, han
reconocido grupos y dictaminado penas contra sus integrantes. Hasta cierto punto, ambos
grupos se acomodan de la mejor forma a las nuevas coyunturas que puedan surgir, tienen
la capacidad de renovacion y simbolizan una intimidacion desproporcionada y dificil para

los Estados.

De igual forma, hay discrepancias entre estos dos grupos criminales, por lo cual
se evidencia que los Estados y las organizaciones a nivel internacional habitualmente los
consideren como amenazas distintas entre si. El crimen organizado para Campbell?*’ se
estudia de forma sustantiva, puesto que su fin es el acopio de la riqueza. Esta clase de

organizaciones se conducen como entidades ilegales y le sacan utilidad a las rutas,

246 sanderson, Thomas, Transnational terror and organized crime: Blurring the Lines, en SAIS review, vol.
24, no. 1, pp.53-54
247 Campbell, Liz, Organized crime and law, Hart publishing, Oxford, 2013, p. 111
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contactos, recursos humanos e infraestructuras que los apoyan para aumentar y variar el

inventario de productos que utilizan para traficar.

4.3. TIPIFICACION DEL CRIMEN ORGANIZADO EN LA LEGISLACION

COLOMBIANA

En Colombia, el crimen organizado se encuentra tipificado como Concierto para

Delinquir en el Cddigo Penal, articulo 340, el cual reza:

“Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una

de ellas sera penada, por esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho (48) a ciento

ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada,
tortura, desplazamiento forzado, trafico de nifias, nifios y adolescentes, trata de personas,
del tréfico de migrantes, homicidio, terrorismo, trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, drogas tdxicas o sustancias sicotrdpicas, secuestro, secuestro extorsivo,
extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, 0

financiacién del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion

de recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada,

ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables, contaminacion ambiental
por explotacion de yacimiento minero o hidrocarburo, explotacion ilicita de yacimiento
minero y otros materiales, y delitos contra la administracion publica o que afecten el

patrimonio del Estado, la pena sera de prision de ocho (8) a dieciocho (18) afios y multa
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de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos legales

mensuales vigentes...”?*( subrayas y negrillas fuera de texto)

Del mismo modo, la jurisprudencia ha reafirmado esta norma de la siguiente

manera.

“Este delito no solamente es predicable en los eventos donde se atenta contra los
poderes publicos, o contra la existencia y seguridad del Estado; y tampoco exige la
verificacion de delitos contra la vida, ni atentados terroristas, etc. EI simple hecho de
ponerse de acuerdo para cometer delitos indeterminados, sea cual fuere su
naturaleza, sea cual fuere el modus operandi, y sea cual fuere el cometido final, es

ya punible. En relacion con el bien juridico tutelado, la sequridad publica, el concierto

para delinquir es un delito autbnomo y de peligro, que se entiende derivado de la

realizaciéon misma de la conducta incriminada; y respecto de su contenido, de mera
conducta, por cuanto se reprime el simple comportamiento de concertarse con la finalidad
indicada en ¢l, es decir, “de cometer delitos”, sin que sea necesaria la produccion de un
resultado y menos adn, la consumacion de un ilicito que concrete el designio de la
asociacion criminal. El delito se consuma por el simple acuerdo, y la reaccion punitiva

se da “por ese solo hecho”, como se expresa en la descripcion tipica” y continua la Corte:

“...el concierto para delinquir bien puede corresponder a una especialidad
eventualmente generadora, incluso, de una circunstancia de agravacion... cuando lo es
113 H HNH TAIA
para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura,

desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, narcotrafico, secuestro extorsivo,

248 Cadigo Penal Colombiano, 2019, disponible en
https://leyes.co/codigo_penal/340.htm#:~:text=Art%C3%ADcul0%20340.-
,Concierto%20para%20delinquir,ciento%200ch0%20(108)%20meses, consultado el 11 de julio de 2020.
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extorsion o para organizar, promover, armar, o financiar_grupos armados al

margen de la ley” (...) ..2*

De igual forma, ha sido expedida la Ley 1908 del 9 de julio de 2018, “Por medio
de la cual se fortalecen la investigacion y judicializacion de organizaciones criminales, se
adoptan medidas para su sujecion a la justicia y se dictan otras disposiciones”?>’. Su
propdsito es combatir todas las formas de criminalidad organizada, como el narcotrafico,
el terrorismo, el lavado de activos y financiacion del terrorismo. También la corrupcion,

pero solo en la medida en que ella esta relacionada con el crimen organizado.

En dicha norma, ademas, en su articulo 2: se definen los Grupos Armados
Organizados (GAO) y los Grupos Delictivo Organizado (GDO). Los cuéles seran

revisados de manera extensa en el capitulo 4 de este trabajo.

Se puede afirmar entonces, que el crimen organizado (concierto para delinguir) en
Colombia, también concibe el delito de terrorismo como una de sus expresiones, el cual
es el caso de algunos de los actores armados no institucionales — BACRIM, que operan

en vastos territorios de la region, como se ha explicado anteriormente.

249 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia de 3 de diciembre de 2009, rad. 31240;
reiterada en Sentencia de 9 de septiembre de 2009, rad. 31943, M.P. Javier Zapata Ortiz.

250 | ey 1908 de 2018. Por medio de la cual se fortalecen la investigacion y judicializacion de organizaciones
criminales, se adoptan medidas para su sujecion a la justicia y se dictan otras disposiciones, disponible en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=87301, consultado el 21 de julio de
2020
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4.4. TIPIFICACION DEL DELITO DEL TERRORISMO EN COLOMBIA

Siguiendo con el analisis anterior y fundado en la situacién de violencia en Colombiay a
los compromisos adquiridos con la comunidad internacional, el Estado colombiano ha
visto la necesidad de incluir en su normativa penal sanciones conforme al contexto, por
esa razon se consagra el articulo 343 (Ley 599 de 2000) del Cddigo Penal donde se

tipifica el terrorismo como un delito contra la seguridad puablica:

“El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion o a un sector
de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de
las personas o las edificaciones 0 medios de comunicacién, transporte, procesamiento o
conduccién de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar
estragos, incurrird en prision de ciento sesenta (160) a doscientos setenta (270) meses y
multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1.333.33) a quince mil (15.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de la pena que le corresponda

por los demas delitos que se ocasionen con esta conducta®'”

Como se observa, para el Estado colombiano, el terrorismo, como lo es para la ONU,
carece del elemento politico. También, expone esta definicién normativa, que se pretende
con ella un mecanismo eficiente para proteger la paz, la seguridad y la tranquilidad de los
asociados. Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

concluyo:

“Desde esa perspectiva, distanciandose de cualquier consideracion ética, la Sala ha

explicado como debe entenderse, en la hora actual, el bien juridico de la seguridad

251 Cddigo Penal Colombiano, 2019, disponible en
https://leyes.co/codigo_penal/340.htm#:~:text=Art%C3%ADcul0%20340.-
,Concierto%20para%20delinquir,ciento%200ch0%20(108)%20meses, consultado el 11 de julio de 2020
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publica, de manera que lo menos que se puede decir en ese giro conceptual, es que la
seguridad publica no responde a politicas publicas de mera conservacion del statuo

qguo, como se estilaba en el Estado demoliberal, pues, “El problema gue toda cultura,

sociedad o Estado debe resolver es trazar los limites, dentro de los cuales el ser

humano puede ejercer esa libertad. Esta delimitacion de los margenes, dentro de los

cuales se permite el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio de la libertad
por parte de los individuos, se llama ‘seguridad’. Esta no es mas que la expectativa
gue podemos razonablemente tener de que no vamos a ser expuestos a peligros o
ataques en nuestros bienes juridicos por parte de otras personas’ Esa comprension
del concepto de seguridad como bien juridico, la relacién con la libertad y la
ponderacion entre esos principios, permite una aproximacion distinta al tipo penal
en orden a determinar dentro de la imprescindible armonia entre conducta y
tipicidad estricta, el actual sentido del aparte segundo del articulo 340 del cédigo

penal” (negrillas fuera de texto)

Como se observa, la Corte, propende es por proteger los bienes juridicos del ciudadano
independientemente de la naturaleza y motivacion del actor que trate de violentarlos, por
lo cual las BACRIM, deben ser consideradas terroristas y deben ser perseguidas y

sancionadas por las autoridades competentes.
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4.5. CONCEPTUALIZACION DE LOS ACTORES ARMADOS NO

INSTITUCIONALES - BACRIM

Con el objetivo de establecer la esencia o naturaleza de los actores armados no
institucionales que operan en territorio colombiano, tema que aun se debate en las esferas
del gobierno, se rescata el estudio de Stathis Kalyvas, quien ha explicado ampliamente en
su libro "La logica de la violencia en la guerra civil* por qué los actores armados
involucrados en conflictos atacan a los civiles segun el control que tienen sobre un espacio
geografico. La Tabla 4 clasifica diferentes formas de control territorial y muestra el nivel

de violencia ejercida contra los civiles con respecto a esas formas.

Tabla 4. Formas de control territorial

Grado de control sobre un . . .
Zona Actores o o Nivel de violencia
territorio geogréafico

1 Estado Control fuerte No violencia

2 Estado Cuasi monopolio de Violencia indiscriminada
violencia

3 Estado / Area en disputa Violencia selectiva

insurgencia

4 Insurgencia Cuasi monopolio de Violencia indiscriminada
violencia

5 Insurgencia Control fuerte No violencia

Fuente: Kalyvas 25

Kalyvas afirma que en las Zonas 1 y 5 no hay necesidad de emplear la violencia
porqgue la desercion sera improbable debido al hecho de que, sin la presencia del enemigo
en el territorio, es improbable que los civiles pasen informacién al enemigo o cooperen
con las organizaciones rivales. Por el contrario, las zonas 2 y 4 seran las zonas mas
violentas, donde se emplearé la violencia indiscriminada y masiva contra los civiles para

disuadirlos de cometer acciones que puedan dafiar al actor que tiene el control del

252 Kalyvas, Stathis. La logica de la violencia en la guerra civil. Madrid, Ediciones Akal, 2010, pp. 313-317
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territorio. Finalmente, desafiando lo que la gente podria pensar, en la zona 3 el nivel de
violencia es menor que en la zona 2 y 4, pero mas que en las zonas 1y 5. En la zona 3,
donde “el gobierno gobierna de dia y los rebeldes de noche"?, los actores aplicaran la
violencia, pero solo de manera selectiva, pues prefieren disuadir la desercion en lugar de
promoverla. En esta zona, cualquier represalia 0 apoyo de civiles puede generar un

cambio en la correlacién de poder.

Tanto los actores armados legales como los ilegales estan interesados en tener
control social y politico sobre los territorios, no solo por la importancia que tiene el apoyo
de los civiles en las areas en disputa, sino también por los recursos naturales que se
encuentran debajo de ellos. Para obtener este apoyo, los actores armados utilizan tacticas

violentas para socavar la voluntad de resistencia de la poblacién.

Aunque se ha utilizado una amplia variedad de enfoques tedricos para definir este
concepto, la transformacion de conflictos se entiende generalmente como el proceso
mediante el cual los conflictos se transforman de violentos a no violentos como
consecuencia de la transformacion de las relaciones de los actores involucrados en estos.
Estas relaciones se transforman de iniciativas de multiples niveles que cambian las
percepciones, suavizan el comportamiento y las actitudes para abordar las
incompatibilidades de manera positiva, cooperativa y constructiva. La teoria de la
transformacion de conflictos no se dirige unicamente al entorno del conflicto, sino
también a sus causas raices. Para Burton®®*, las sociedades se transforman cuando "se

hacen cambios sociales y politicos fundamentales para corregir las inequidades y la

253 |bid.

254 BURTON, John. On the need for conflict prevention, The international journal of peace studies, Volume
6, Number 1 2001, p.1, disponible en https://www.gmu.edu/programs/icar/ijps/vol6_1/Burton2.htm,
consultado el 12 de Agosto 2020
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injusticia para proporcionar a todos los grupos sus necesidades humanas fundamentales”,
es decir, la transformacion se realiza a traves de una distribucion de poder: de grupos de
alto poder a grupos de bajo poder. Para Lederach, la transformacion de las relaciones
hostiles es un proceso a largo plazo que se logra mediante la educacion, la promocion y

la mediacion.

La dimension del humanitarismo ha cambiado su alcance durante las ultimas
décadas debido al hecho de que "las crisis ya no permanecen en sus cajas separadas y
distintas"?®, por lo que no es posible hacer un corte claro entre el humanitarismo. y

desarrollo:

El significado del humanitarismo se ha expandido e incluye cada vez mas lo que
antes se consideraban rasgos distintivos de la accion social global, como los
DDHH, el desarrollo econdémico, la promocién de la democracia y la
consolidacion de la paz, que se agrupan cada vez mas en una ética general del
cuidado moral y la reduccion de sufrimiento. ElI humanitarismo se ha
institucionalizado, internacionalizado y destacado en la agenda global®®.

Sin embargo, parece que existe un temor de cruzar la linea del campo humanitario
al desarrollo, aunque ambos estan interconectados y deben trabajar juntos en la misma
I6gica de continuidad, también llamada continuidad (Ibid) para el bien de los pueblos.
Mas aun, si los actores humanitarios estan lidiando con crisis prolongadas en las que las
victimas a menudo se acostumbran a recibir ayuda humanitaria de emergencia, se vuelven

dependientes de ella y socavan su capacidad para superar la situacion por si mismas.

La Corte Constitucional colombiana, ha analizado el apelativo de BACRIM, entre
otras oportunidades, por medio del auto 119, cuando se refirio al “rotulo” de las

BACRIM, definido por el Consejo de Seguridad Nacional como grupos de crimen

255 Wehr, Paul & Lederach, John, "Mediating conflict in central America." Journal of Peace Research, 1991,
pp. 85-98.
256 1bid, p. 99
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organizado, lo que excluye su caracterizacion como grupos armados organizados al
margen de la ley en los términos de la Ley 418 de 1997". La Corte en esa misma
oportunidad preciso que, las BACRIM, sin embargo, no son consideradas como parte del
conflicto armado, teniendo en cuenta la interpretacion que el gobierno nacional le da a la
Ley 1448 de 2011, y en cambio se denominan como grupos de delincuencia comun
organizada, a pesar de que otras disposiciones legales como la Ley 387 de 1997 se
concentra en brindar proteccion y atencidn, sin entrar en la calificacion del actor armado

al momento de determinar si se atiende a la poblacion desplazada o no.

La Corte cita a la Policia Nacional para definir a las BACRIM como estructuras
de crimen organizado, especializadas en narcotrafico, poseen niveles de hostilidad,
vinculados a rentas ilicitas y con alcance nacional y trasnacional, aunque carecen de
ideologia politica y contrainsurgente, cuyo propoésito es el control de la cadena productiva
del narcotréafico. Para la Corte, a pesar de que en las BACRIM pueden concurrir algunas
de las caracteristicas propias del conflicto armado, no se las puede considerar como
actores del mismo al no existir factores ideoldgicos o politicos que fundamenten su

actuacion®’.

Para precisar el alcance de este apelativo, la Corte cita la sentencia C-253A de
2012258, en la que se sefialé que la delincuencia comin se entiende en estricta oposicion
con el conflicto armado. Por ello, cuando el ejecutivo interpreta la jurisprudencia
constitucional, los actos de las BACRIM entendidos como actos de la delincuencia

comun, no se considerarian como parte del conflicto armado ni guardarian relacion

257 Colombia. Corte Constitucional. Auto 119. Bogota, 2013. Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas
Silva.

2% Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-253A de 2012. Bogota, Magistrado Ponente Eduardo
Mendoza.
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cercana y suficiente con el mismo, a pesar de que sus actuaciones e interacciones se ven

permeadas con actores del conflicto y de que sus acciones se caracterizan por la violencia.

En opinion de la Corte, esa forma en que el Ejecutivo ha concebido los actos de
las BACRIM ha llevado a que no se incluyan en el registro de victimas del conflicto a las
personas desplazadas por la violencia cuando el perpetrador es alguna BACRIM. Esta
posicién fue reiterada en la Mesa de Estudios Permanentes y que se emple6 como el

criterio para negar la inscripcion en casos puntuales®®®.

Asi mismo, la consideracion del origen de las BACRIM como una respuesta
estructurada al accionar legitimo del Estado en contra de delitos tales como el
narcotrafico, la mineria ilegal, la delincuencia comun, e incluso el despojo de
tierras, sirve como argumento para no incluir en el registro a las personas que se
ven forzadas a desplazarse por su accionar. La certeza acerca de la decision de no
inclusion en el registro cuando el actor que provocé el desplazamiento es una
BACRIM fue tal que no dio lugar a ninguna duda que ameritara la aplicacion del
principio de favorabilidad contenido en el decreto 4800 de 2011.2%°

La Corte concluye que, tedrica y concretamente, las personas desplazadas por las
BACRIM no estan siendo inscritas en el Registro de Victimas por varias razones,
especialmente por “rotulo” de que los actores son catalogados como de delincuencia
comun. Frente a esa consideracion, la Corte estim6 que dicho rétulo no puede ser un
argumento a priori y formal para definir si un determinado dafio se enmarca o no dentro
del conflicto armado, y, con base en ello, definir el acceso de las personas desplazadas a

los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

La calificacion del actor como grupo organizado al margen de la ley tampoco
debe ser un requisito para considerar que el dafio guarda una relacién cercana 'y
suficiente con el conflicto. Y en el momento de evaluar si determinados dafios
ocasionados por el accionar de las BACRIM se presentan en el marco del
conflicto armado, esta Sala Especial considera que no es necesario que confluyan
todos los criterios que sefiald6 la Corte Constitucional en sus distintos

259Colombia. Corte Constitucional. Auto 119. Op. Cit.
260 |hid.
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pronunciamientos respecto a la determinacion de la existencia de un conflicto
armado, porque esos parametros son a titulo enunciativo e indicativo.?!

Con base en su analisis, la Corte declard la practica de la Direccion de Registro
de la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas de no inscribir en el
Registro Unico de Victimas a las personas desplazadas por situaciones de violencia como
la producida por las acciones de las BACRIM cuando no se presentan con ocasion del
conflicto armado y en general, en aquellas situaciones en las que el desplazamiento no
guarda una relacién cercana ni suficiente con él, para efectos de garantizar sus derechos
de proteccidn, asistencia y atencién, no es acorde con el esquema de proteccion a favor
de la poblacion desplazada por la violencia, ni con sus pronunciamientos acerca de la

definicion del concepto de victima de la Ley 1448 de 2011, por lo que es inconstitucional.

De conformidad con los conceptos revisados en este capitulo, los actores armados
no institucionales se caracterizan por realizar actividades organizadas e intencionales de
tipo terrorista, por lo que se consideran una amenaza grave contra la paz y la seguridad.
Estas organizaciones se benefician de la delincuencia trasnacional organizada y, como se
observa, en Colombia no existe unificacion normativa y, hasta el momento, tampoco
doctrinal, sobre la definicion de los actores armados no institucionales denominados

BACRIM, pero si sobre el tipo de delitos que cometen: terrorismo.

261 Ibid.
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5. APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO - DIH

A LOS ACTOS TERRORISTAS

Siguiendo con aspectos propios del objeto de esta investigacion, es necesario
recoger aspectos fundamentales de los consagrados por el DIH, con el fin de determinar

su injerencia en las acciones de los actores armados no institucionales.

En los cuatro Convenios de Ginebra de agosto 12 de 1949 y en sus Protocolos
adicionales de 1977 y 2005, se contemplan las reglas aplicables durante la guerra, es decir
a los conflictos entre Estados. S6lo una disposicion de los Convenios de Ginebra, el
articulo 3 comin a los cuatro convenios, se aplica a los conflictos armados no
internacionales, definidos como las hostilidades entre fuerzas armadas gubernamentales
y grupos armados (o entre los propios grupos armados), cuando éstos poseen cierto grado

de organizacion y la violencia alcanza cierto grado de intensidad.?®2

El Protocolo Adicional 11 se aplica especialmente a ciertos conflictos armados no
internacionales de alta intensidad, entre las fuerzas armadas estatales y grupos armados
organizados que ejerzan un control territorial tal, que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo. El tema del Protocolo adicional
Il es relativamente restringido en comparacion con el de los otros dos Protocolos
adicionales: este Protocolo complementa los Convenios de Ginebra permitiendo el uso de

un emblema distintivo adicional.

262 Dfaz, Gustavo. La no aplicacion del DIH a las bandas criminales, Universidad Militar Nueva Granada,
pp. 6-8, disponible en
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/3577/Diaz TamayoGustavo2011.pdf;jsessionid
=BB21C17D96B8E9417979D9D9AD2D12BB?sequence=2, consultado en 23 de julio de 2020.
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En estos convenios, se estipula que las personas que no participan directamente
en las hostilidades y las que estan fuera de combate a causa de enfermedad, herida,
cautiverio o por cualquier otro motivo, deben ser respetadas y protegidas contra los
efectos de la guerra, y las que sufren deben ser socorridas y atendidas sin distincion. En
los Protocolos adicionales se extiende esa proteccion a toda persona afectada por un
conflicto armado. Ademas, se impone a las Partes en conflicto y a los combatientes
abstenerse de atacar a la poblacién civil y los bienes civiles, y conducir sus operaciones

militares de conformidad con las normas reconocidas y del DIH.?®3

Colombia es Estado parte de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y de sus
dos Protocolos Adicionales de 1977, y también acepta la competencia de la Corte Penal
Internacional (CPI), a través de la ratificacion del Estatuto de Roma, lo que significa que
los delitos y faltas consagradas en estos tratados y convenios, al igual que la
jurisprudencia emitida por la Corte Penal Internacional — CPI, son vinculantes para

Colombia.

En consonancia, con lo anterior, el Codigo Penal colombiano, consagra el delito
Actos de terrorismo, en su articulo 144 (Ley 599 de 2000) como delito contra

personas y bienes protegidos por el DIH: “El que, con ocasion y en desarrollo de

conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo ataques indiscriminados 0 excesivos 0

haga objeto a la poblacion civil de ataques, represalias, actos 0 amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrird por esa sola conducta en prision de
doscientos cuarenta (240) a cuatrocientos cincuenta (450) meses, multa de dos mil

seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (2666.66) a cincuenta mil (50.000) salarios

263 Concha, Percy Calderon. Teoria de conflictos de Johan Galtung. Revista de paz y conflictos, 2009, Vol
2 (2009), pp. 60-81.
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minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses64”

“...A efectos de establecer si una determinada situacion de violencia puede ser
calificada en términos de conflicto armado interno, debemos analizar dos criterios
principales: i) la intensidad del conflicto (medida con el incremento de las
hostilidades, la duracién de los combates y el aumento de nimero de combatientes
y ii) el nivel de organizacion de las partes intervinientes...”?%( negrillas y subrayas

fuera de texto)

Por tratarse de delitos contra el DIH, debe tenerse en cuenta el contexto y la el
vinculo de las BACRIM con el conflicto al momento de los hechos a fin de aplicarseles
0 no, notese que este delito “actos de terrorismo” también carece de motivaciones

politicas en la legislacion colombiana.

5.1. LEY 1908 DE 2018: CLASIFICACION DE LOS ACTORES

ARMADOS NO INSTITUCIONALES- BACRIM

Para el afio 2006 las F.F.M.M., y la Policia Nacional, le otorgaron al nuevo grupo
de criminales el nombre de BACRIM, cuando se instaurd bajo la responsabilidad de la
Direccion de Carabineros y Seguridad Rural de la Policia Nacional, el acoplamiento a
nivel de las instituciones que llevaria a cabo el procedimiento de inteligencia, ejecuciones
activas y enfrentamientos contra dichas estructuraciones. Esta seccion se encargaria de

respaldar el trabajo de la policia, el ejército y el Departamento Administrativo de

264 Codigo Penal Colombiano. Ley 599 de 2000. Disponible en https://xperta.legis.co/home/search
265 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-253A de 2012, Santa Fe de Bogota, veintinueve (29) de
marzo de dos mil doce (2012), Magistrado Ponente Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
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Seguridad- DAS?%. Para el afio del 2018, estos grupos de han disuelto y transformado en

otros grupos, adquiriendo otras autodenominaciones, como se aprecia en la tabla 5:

DONDE ESTAN LOS7.265 ILEGALES QUE HACEN LA GUERRA

NUMERO DE INTEGRANTES

DISIDENCIAS DE LAS FARC ® EWN
]749 hombres en armas 2206 integrantes
en cinco regiones (19 7 distribuidos en 7 frentes
departamentos) Lo Gugjira e incidencia en 14 2 206 -Eln
® departamentos .
Moqf len; Frente de guerra
& @ Norte: ——
Sulis , Cesar @ Nororiental
Bolivar o @ Oriental ] 749 __Disidencias
® : 7 . de las Farc
CAtoha )\ Soitander @ Doario Ramirez Castro
@ o L 13) ® occidental
| W4 ® © suroccidental
@ Antioquia 5 o @) Bolcheviques del Libano ] 600 cliiii
® ok . " del Golfo
9 Casanare
Chocé 9
Vichada
0 © °
Los
®  Tolima 260_Pelusos
Valle
@ Meia
. e Huila Guania
Cauca
Guaviare
Narino 50 Los
Puntilleros
Putumayo Goguetd N
4 @ Los Puntilleros
® CLANDELGOLFO 50 integrantes en
armas con incidencia en ] 4 Otros
]600 integrantes en A 2deparfamentos . 00 =
¥ % S mazonas qupOS
armas con incidencia en 10
departamentos
P OTROS GRUPOS

@ Los Pelusos

260 integrantes en

armas con incidencia
en 3 departamentos

Hay otros 23 grupos delictivos
organizados identificados, con

]400 integrantes con

incidencia en 36 municipios

de 11 deparfamentos FUENTE: Ministerio de Defensa

266 Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) fue liquidado oficialmente EN 2011. El anuncio fue
hecho por el presidente Juan Manuel Santos en rueda de prensa desde la Casa de Narifio. En su reemplazo,
el gobierno nacional cred la Agencia Nacional de Inteligencia, una entidad de caracter civil adscrita a la
Presidencia de la Republica. Disponible en https://www.semana.com/politica/articulo/el-das-deja-existir-
para-dar-paso-agencia-nacional-inteligencia/248740-3/, consultado el 3 de agosto de 2020
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De acuerdo con el Ministerio de Defensa, en Colombia adn persisten
alrededor de 7 mil personas que hacen parte de grupos armados ilegales como el ELN,

las disidencias de las FARC y el Clan del Golfo.

El mapa que muestra la tabla 5, fue disefiado por el Ministerio de defensa con
base en informacion de inteligencia militar y de Policia, donde se muestra que existen
alrededor de 1400 miembros de organizaciones delincuenciales que ejercen actividades
delincuenciales como el narcotrafico, la extorsion y el secuestro entre otros. La nota

periodistica que lo publico informa:

“ Luego de la caida de Walter Arizala, alias Guacho y de alias Pitufin, segundo
al mando de la disidencia Oliver Sinisterrra, las autoridades insistiran en la ofensiva
contra este grupo denominado residual y que surgié en medio del proceso de
concentracion de las Farc en esa region del suroccidente del pais, en donde ademas
se concentra la mayor presencia de cultivos de hoja de coca...Segun la informacion de
las autoridades, las disidencias de las Farc suman 1749 hombres en armas
distribuidos en 19 departamentos del pais entre los que estan los que componen la zona
del pacifico, ademas de Tolima, Huila, Antioquia, Cérdoba y practicamente todos los que
estan en el sur oriente de Colombia, como Arauca, Casanare, Caqueta y Putumayo entre
otros. Con una capacidad de presencia menor a la de las disidencias, pero con un mayor
nimero de personas en las filas,se encuentra el ELN que con 2206
hombres distribuidos en siete grupos denominados Frentes de Guerra, se convierte en el
principal grupo armado ilegal del pais...Los frentes Nororiental con sede en la
convulsionada zona del Catatumbo, Oriental con presencia en departamentos como
Santander, Boyaca, Arauca, Casanare y Vichada y Occidental en el Choco, son los que
representan mayor injerencia por sus acciones en contra tanto de la infraestructura
energética, como de la fuerza publica. EI Clan del Golfo al mando de Dairo Antonio
Usuga, alias Otoniel, se ha asentado con mayor predominio en el caribe colombiano
y departamentos como Antioquia, Choco y Santander. Con 1600 hombres en armas,
es el tercer grupo armado en materia de tamafio que forma parte de los objetivos de
las fuerzas armadas...Esa organizacion conocida también como Autodefensas
Gaitanistas de Colombia, ha aparecido en el escenario nacional buscando un proceso
de sometimiento con beneficios ante el Estado colombiano. Sus acciones también se
concentran en el trafico de drogas con alcances internacionales. La banda Los
Pelusos aparecio en una primera instancia en Norte de Santander a finales de 2015
y sorpresivamente se extendio gracias a alianzas locales, hasta regiones del Valle del
Caucay el Cauca. Hoy cuentan con 260 personas armadas dedicadas a la extorsion,
el secuestro y al narcotrafico. Los Puntilleros otro de los denominados Grupos
Armados Organizados (GAO), solo cuenta con 50 hombres armados, pero con
influencia y afectacion a la seguridad de los departamentos de Vichada y Meta,
también estan en la mira de las autoridades. El mapa de las organizaciones que hoy
estan detras del conflicto armado en Colombia, es uno de los documentos en los que
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se centra la ofensiva de las fuerzas armadas en el pais” (subrayas y negrillas fuera de
text0)?®

El 22 de abril de 2016, el Ministerio de Defensa Nacional expide la Resolucion
Permanente 0015: “Mediante la cual se consignan los lineamientos del Ministerio de
Defensa Nacional para caracterizar y enfrentar a los Grupos Armados Organizados
(GAO)”, en la cual se reconoce el crecimiento de las BACRIM vy las reclasifica, por una
parte, como Grupos Delictivos Organizados (GDO) y por otra, como Grupos Armados

Organizados (GAO)”2%8,

Posteriormente se expide, la Ley 1908 de 2018, a la que se hizo referencia en el
capitulo anterior, realiza una conceptualizacion de estos actores armados nos

institucionales emergentes en la siguiente forma:

“(...) Grupos Armados Organizados (GAO): Aquellos que, bajo la direccion
de un mando responsable, ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas. Para identificar si se esta
frente a un Grupo Armado Organizado se tendran en cuenta los siguientes elementos
concurrentes: - Que use la violencia armada contra la Fuerza Pablica u otras instituciones
del Estado; la poblacion civil; bienes civiles, o contra otros grupos armados. - Que tenga
la capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere el de los disturbios y
tensiones internas. - Que tenga una organizacion y un mando que ejerza liderazgo o
direccidén sobre sus miembros, que le permitan usar la violencia contra la poblacion civil,

bienes civiles o la Fuerza Publica, en areas del territorio nacional. PARAGRAFO. En

267 Jules, Javier, Tras la caida de Guacho, asi queddé el mapa de los violentos en el pais(informa
MinDefensa), diciembre de 2018, disponible en https://www.rcnradio.com/colombia/tras-la-caida-de-
guacho-asi-quedo-el-mapa-de-los-violentos-en-el-pais, consultado el 1 de octubre de 2020

268 Ministerio de Defensa de la Republica de Colombia, Directiva Permanente 15 de 2016, Bogotd, 2016,
p. 1-9, disponible en
https://www.mindefensa.gov.co/irj/go/km/docs/Mindefensa/Documentos/descargas/Prensa/Documentos/d
ir_15 2016.pdf, consultado el 6 de abril de 2019.
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todo caso, para establecer si se trata de un Grupo Armado Organizado, sera necesaria la

calificacion previa del Consejo de Seguridad Nacional”?%°

Por otra parte, la misma norma define al Grupo Delictivo Organizado (GDO)

en el mismo articulo en la siguiente forma:

“El grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y
que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno o més delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la Convencién de Palermo, con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material. Los delitos
cometidos por estos grupos no necesariamente tendran que ser de caracter transnacional,
sino que abarcaran también aquellos delitos que se encuentren tipificados en el Codigo

Penal Colombiano’2°

Esta ley facilita el sometimiento voluntario y colectivo de estos actores armados
no institucionales a través de una comunicacion directa con el gobierno, no son
destinatarios de beneficios respecto a disminucion de penas, sigue sometido al sistema

penal acusatorio y a la ley penal vigente, lo distinto es el procedimiento de entrega.

Estos actores armados, como se ha venido demostrando, luego de los procesos de
paz tanto con paramilitares como con guerrillas, transformaron sus labores delictivas,
pasando a realizar ademas del narcotrafico, labores de mineria ilegal, juegos de azar,
micro trafico estupefacientes, armas y explosivos, utilizando para estas acciones cualquier

comportamiento punible, como por ejemplo extorsiones, secuestros, homicidios, actos

269 | ey 1908 de 2018. Por medio de la cual se fortalecen la investigacion y judicializacién de organizaciones
criminales, se adoptan medidas para su sujecion a la justicia y se dictan otras disposiciones, disponible en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=87301, consultado el 3 de agosto de
2020

270 1bid.
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hostiles y demas sucesos que les han permitido adquirir poder tanto politico como social

en las regiones donde se encuentran establecidas?’.

Entonces, se considera que las F.F.M.M., deben resistir a las BACRIM utilizando
la fuerza letal, si se tiene en cuenta que con base en las tareas de inteligencia se les ha
sefialado como objetivo militar, suceso que transforma las normas y la atmosfera propia
del conflicto para su seguimiento, donde se necesita el uso de la fuerza por parte del

Estado a fin de proteger a sus nacionales y mantener su soberania en el territorio nacional.

Por otro lado, otro de los cambios efectuados con esta norma, fue la aplicacion del
DIH a las acciones de las FFMM en contra de los GAO?"2. Del mismo modo, y teniendo
en cuenta que, las acciones delincuenciales de los GAO no se realizan en atmosferas de
paz, por lo tanto, requiere el hostigamiento y el enfrentamiento a esta clase de
delincuentes sin la proyeccion de operaciones militares que abarquen el despojo de la vida
de los civiles, estas organizaciones delincuenciales ejercen las funciones propias de los
actores del conflicto armado interno, ubicados en ciertas areas del territorio nacional, por
tanto del DIH debe ser aplicable en esos enfrentamientos y con una coercion inflexible
de las normas de distincion, precaucién, proporcionalidad, humanidad y requerimiento

militar.

271 Rubiano, Wilmer, Aspectos sobre justicia transicional y restaurativa para la comprension del actual
proceso de paz, en Revista Temas, Bucaramanga, 2010, p.9, disponible en:
http://revistas.ustabuca.edu.co/index.php/ TEMAS/article/view/654/500, consultado el 3 de agosto de 2020.
272 Ministerio de Defensa de la Republica de Colombia, Directiva Permanente 15 de 2016, Bogot4, 2016,
p.6, disponible en
https://www.mindefensa.gov.co/irj/go/km/docs/Mindefensa/Documentos/descargas/Prensa/Documentos/d
ir_15 2016.pdf, consultado el 6 de abril de 2019
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La Ley 1908 de 2018 es el marco juridico que soporta la lucha entre la fuerza
publica y los actores amados no institucionales y establece los parametros para repeler

este tipo de grupos, prevenir su aumento y asi impedir el aumento de dicha problematica.

Cabe resaltar, que la aplicacion de las normas establecidas por el DIH en
Colombia no son prohibitorias, los actos que han trasgredido de manera trascendental
estas normas, pueden constituir, de una parte, graves transgresiones al DIH, y de otra, ser
estandarizados como crimenes de guerra, de acuerdo con el Estatuto de Roma, siempre
que aquellos individuos que los hayan ejecutado, los hayan realizado de acuerdo con los
componentes que se encuentran establecidos en ese Estatuto, sin que requiera que la Corte

Penal Internacional avoque su competencia complementaria en el caso concreto.

Los crimenes de guerra no estan tipificados en la normativa colombiana como
tales, pero existe un vinculo exacto de los componentes que lo conforman: gravedad y
consecuencias juridicas, con los “delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH”,
es decir, que los componentes materiales de los crimenes estan en los componentes
representativos y reglamentarios del tipo, entre tanto que, el componente del propésito o
determinacion se denota en el dolo al momento de que se lleva a cabo el acto, es decir,
cuando se realiza el comportamiento censurable, siendo consciente de estar efectuando
los componentes objetivos del dafio, e igualmente, desear o tener total voluntad acerca de
la ejecucion del mismo. De igual manera, se deben presentar los presupuestos que
demuestren que existe el conflicto armado, que exista argumentacion de que hay vinculo
entre el conflicto, el comportamiento de quien lo ejecuta y el conocimiento que sobrepasa
toda duda razonable acerca de los hechos trascendentales que pueden dar a entender que

estaba actuando dentro del desarrollo de un conflicto armado.
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5.2. INFRACCIONES DE LAS BACRIM AL DERECHO INTERNACIONAL

HUMANITARIO - DIH

El DIH que se aplica en Colombia, abarca las disposiciones del articulo 3 comun,
el Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra del 49, las normas establecidas
en otros acuerdos de DIH conexos con la esencia de los conflictos no internacionales,
las normas que surgen del derecho consuetudinario internacional aplicables a los
conflictos armados y las normas de ius cogens. A causa de que existen innumerables
infracciones dentro de las cuales pueden llegar a incurrir quienes integran las

BACRIM, a continuacion, se mencionan las infracciones de mayor relevancia?’®.

- Faltas que tienen que ver con los derechos de los individuos que no se encuentran

de manera directa en el desarrollo de los enfrentamientos.

- Faltas vinculadas con los derechos de los individuos privados de la libertad

- Faltas vinculadas con el debido proceso legal

- Faltas vinculadas con la obligacion de amparo y socorro a heridos, enfermos y

naufragos

- Faltas vinculadas con la obligacion de amparo del personal sanitario y religioso

- Faltas vinculadas con la obligacion de amparo a las unidades y medios de

transporte sanitario

- Faltas vinculadas con la obligacion de respeto y utilizacion apropiada de toda la

parte concerniente al CICR.

273 Valencia, Alejandro. “Manual calificacién de conductas”. Volumen Il (Primera parte). Pag., 145y 146.
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Faltas con la obligacion de amparo de los bienes civiles.

En igual formay conforme al Estatuto de Roma, los crimenes de guerra que se le

imputar a los integrantes de las BACRIM como participes del conflicto armado de indole

no internacional, con antelacion a cumplir los requisitos, sin necesidad de que muchos de

los crimenes hayan sido ejecutados, a causa de las particularidades que presenta el entorno

de la problemética, y por la esencia propia de las BACRIM, se mencionan a continuacion.

Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura, art. 8 (2) (c)
(i)

Los ultrajes contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y

degradantes, art. 8 (2) (c) (ii)
La toma de rehenes, art. 8 (2) (c) (iii)

Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
regularmente constituido, con todas las garantias judiciales generalmente

reconocidas como indispensables, art. 8 (2) (c) (iv)

Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra civiles

gue no participen directamente en las hostilidades, art. 8 (2) (e) (i)

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal que utilicen los emblemas distintivos de

los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional, art. 8 (2)
(e) (i)
Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,

unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o de
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asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las ONU, siempre que
tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al

derecho internacional de los conflictos armados, art. 8 (2) (e) (iii)

Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la
educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histéricos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de

que no sean objetivos militares, art. 8 (2) (e) (iv)
Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto, art. 8 (2) (e) (v)

Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también una

violacién grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, art. 8 (2)
() (vi)

Reclutar o alistar nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas 0 grupos o

utilizarlos para participar activamente en hostilidades, art. 8 (2) (e) (vii)

Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas con el
conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por

razones militares imperativas, art. 8 (2) (e) (viii)
Matar o herir a traicién a un combatiente adversario, art. 8 (2) (e) (ix)
Declarar que no se dara cuartel, art. 8 (2) (e) (x) 101

Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas 0 a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que

no esteén justificados en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la
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persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte
0 pongan gravemente en peligro su salud, art. 8 (2) (e) (xi) Destruir o apoderarse
de bienes de un adversario, a menos que las necesidades del conflicto lo hagan

imperativo, art. 8 (2) (e) (xii) 2.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que para demostrar la comisién de un delito

en contra de personas y bienes protegidos por el DIH se debe acreditar: (i) la acepcion central de
la conducta; (ii) que la conducta se ejecutd con ocasion y en desarrollo del conflicto armado, es
decir, en el contexto del conflicto armado; (iii) que la conducta presenta un vinculo o nexo con el
conflicto armado vy, (iv) que la conducta haya recaido en persona o en un bien protegido por el

DIH?™, Lo que es independiente a la denominacion del perpetrador del crimen.

5.3. DISTINCION ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO - DIH Y EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL -

DPI

Con el propésito de evitar cualquier posibilidad de confusidn, resulta pertinente
precisar las caracteristicas y diferencias que existen entre el Derecho Penal Internacional

—DPly el DIH, ambos integrantes del derecho internacional publico.

La forma mas amplia y controvertida de aplicacion directa del DPI tiene lugar en

ausencia de una regla especifica de referencia a una penalizacion internacional. EI DPI es

274 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,2002, pp.7-9, disponible en
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, consultado el 2 de septiembre de
2020.

21Luna, Juan, Responsabilidad de los miembros de las “bandas criminales”: ;por ejecucion de delitos
ordinarios cometidos en tiempos de guerra o por comision de crimenes de guerra?, Universidad Nacional
de Colombia, Bogota, 2017. p 74, disponible en
http://bdigital.unal.edu.co/62000/1/10305975.%202017.pdf, consultado el 11 de septiembre de 2020

195


https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf

un sistema de normas que surgen como resultado de la cooperacion entre Estados
soberanos o entre estados 6rganos u organizaciones, con el objetivo de proteger la paz, la
seguridad de los pueblos, el derecho y el orden internacionales tanto de los mas graves
crimenes internacionales contra la paz y la humanidad, como de otros crimenes de
caracter internacional previstos en acuerdos, convenciones y otros actos juridicos
internacionales de caracter interestatal, sancionable por actos especiales (estatutos,
convenciones) o acuerdos celebrados entre Estados de conformidad con las normas del

derecho penal nacional?’®.

El DPI, como rama separada del derecho internacional, abarca los principios
materiales y procesales y las normas de cooperacion de los Estados en la prevencion,
investigacion y sancion de crimenes internacionales y crimenes de caracter internacional,
tiene caracteristicas propias asociadas al establecimiento de la responsabilidad penal
directa de las personas fisicas por la violacion de las normas mas importantes del derecho
internacional, y por lo tanto, se introduce el mecanismo de funcionamiento de la
responsabilidad juridica internacional en el derecho internacional a la responsabilidad

penal de los culpables?’’,

Entre tanto, el DIH, al que hace referencia este trabajo, es también una de las

ramas del derecho internacional publico, al que se le conocié también como el Derecho

216 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 2002, p. 1, disponible en
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, consultado el 2 de septiembre de
2020.

217 La materia de esta rama del derecho incluye componentes tales como: 1) el establecimiento por los
Estados del crimen y la culpabilidad del ilicito desde el punto de vista de los actos de derecho internacional
y amenaza al orden internacional; 2) cooperacion de los Estados en la prevencidn, investigacion y sancion
de manera especial por los delitos previstos en los tratados internacionales; 3) la determinacion de
jurisdiccion y procedimientos legales; 4) prestarse de mara mutua la asistencia juridica en materia penal;
5) actividades de organizaciones internacionales en la lucha contra el crimen; 6) establecimiento de
estandares minimos, reglas de justicia penal, tratamiento de los infractores y unificacién del caracter penal.
Crow, K. Iryna Marchuk, The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law, Oxford, 2017.
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de la Guerra. Es una disciplina indispensable para poder entender la proteccion de las
personas tanto en tiempo de paz como en caso de un conflicto armado. De acuerdo con el

Comité Internacional de la Cruz Roja, es:

Un conjunto de normas que, por razones humanitarias, trata de limitar los efectos
de los conflictos armados. Protege a las personas que no participan o que ya no
participan en los combates y limita los medios y métodos de hacer la guerra. El
DIH suele llamarse también “derecho de la guerra” y “derecho de los conflictos
armados”. La guerra moderna, que mantiene un cuidadoso equilibrio entre las
preocupaciones de caracter humanitario y las exigencias militares de los
Estados?™®,

Dentro de los objetivos del DIH esta la regulacién de la conducta de Estados y de
los individuos durante los conflictos armados, la protecciéon de las personas que no
participan o que han dejado de participar en las hostilidades, asi como la limitacion en el

uso de medios y métodos de guerra.?’

A lo anterior debe agregarse que la UNODC advierte que, las medidas de
cooperacion internacional encaminadas a luchar contra el terrorismo establecen que esa
cooperacion se debe dar en el marco del intercambio de informacion de carécter
operacional, la cual se puede desarrollar por medio de acuerdos y convenios entre dos o
mas paises, los cuales deben incluir la ratificacion de los acuerdos y protocolos
multilaterales disefiados para combatir el terrorismo. A lo anterior agrega la necesidad de
estar seguros de que quien solicite asilo o refugio, y no haya planeado o haya contribuido

de alguna forma la ejecucion de actos terroristas, asi como la de verificar que no se

28 Comité Internacional de la Cruz Roja, ¢Qué es el DIH?, 2011, p.1, disponible en linea:
http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/, consultado el 4 de septiembre 2020.

29 por ejemplo, dentro de las prohibiciones del DIH se encuentran los métodos militares que estén en contra
la poblacion civil y sus bienes, los que causen dafios que se consideren superfluos o innecesarios, asi como
cuando puedan afectar de manera grave y duradera el ambiente. Esta rama del derecho internacional presta
especial interés a los grupos vulnerables como las mujeres y los nifios, asi como a delitos que puedan
considerarse de lesa humanidad. Orddfiez, M., Higua, R., Gonzélez, D. Aplicacion del DIH a los grupos
armados organizados, Bogota, 2017, Universidad La Gran Colombia.
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reconozca la reivindicacion de motivaciones politicas como causal para denegar

extradiciones de presuntos terroristas.?®

El DIH, es aplicable solamente para conflictos armados internacionales o no
internacionales y los fines que busca son: Reglamentar el comportamiento cuando surgen
hostilidades y, amparar a las victimas de los conflictos armados; aunque no objeta en lo
referente a la licitud de una guerra especifica y lo deben acatar todos aquellos que

intervienen en el conflicto.

Lo referente a las hostilidades, se produjo en las Conferencias Internacionales de
Paz de 1899y 1907 de la Haya a través de la Ley de la Haya; donde quienes intervinieron,
conformaron las normas y costumbres de la guerra en tierra, los diversos convenios de
1907 acerca del manejo de la guerra que se llevaba a cabo en el mar y las declaraciones

de 1899, que impedian la utilizacion de gases toxicos y balas expansivas.

Las determinaciones referentes a la proteccion de las victimas de conflictos
armados, se encuentran estipuladas en las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, que

amparan los grupos de personas que se sefialan a continuacion.

- Heridos y enfermos de las fuerzas armadas en tierra (Primera convencion)

- Heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en altamar (Segunda

Convencion)

- Prisioneros de guerra (Tercera convencion)

- Civiles en tiempos de guerra (Cuarta Convencién)

280 NODC, 2018, Op. Cit.
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Estas determinaciones fueron perfeccionadas en 1977 con la adicion de dos
protocolos acerca del amparo de las victimas de conflictos armados internacionales y no
internacionales. Y para el afio de 2005 se complementé con un tercer protocolo
relacionado al acogimiento de un simbolo que los distinguiera. Desde que se tuvieron en
cuenta los dos protocolos adicionales que surgieron en 1977, y que permitieron reformar
las normas concernientes al comportamiento de las hostilidades, esta rigurosa

diferenciacion entre las Leyes de la Haya y la Ley de Ginebra, no es destacada.

Todos los Estados deben acatar las normas, eliminar cualquier tipo de violacién y
juzgar o extraditar a aquellos que estén inculpados por infringir de manera grave el DIH,

y especialmente, por cometer crimenes de guerra.

Si un Estado no est4 preparado y organizado para indagar sobre los posibles
crimenes de guerra y penalizar a quienes los ejecutan, el compromiso para respaldar que
dichos crimenes no queden impunes es a través de la activacion de la competencia
complementaria de la Corte Penal Internacional (CPI) de la Haya. De otro lado, la
comunidad internacional ha instaurado, a lo largo de la historia, tribunales internacionales
ad hoc dispuestos para el juicio o proceso por los delitos generados dentro del entorno de
los conflictos que se hayan suscitado como es el caso de los Tribunales Penales

Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda?s!,

El DIH conforma un grupo de reglas que buscan restringir los efectos
humanitarios de los conflictos armados. Ha sido instaurado para utilizarse en situaciones

de conflicto armado, de esta forma, quienes se encuentran inmersos en un conflicto, no

281 Urios, Santiago. ‘“Antecedentes historicos de la Corte Penal Internacional”, (Un estudio
interdisciplinar). Edicién a cargo de Juan Luis Gomez Colomer, José Luis Gonzalez Cussac y Jorge
Cardona Lloréns. Valencia: tirant lo blanch tratados, 2003, pp. 39-44.
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pueden explicar la inobservancia del DIH aduciendo la esencia inhumana de los conflictos

armados, sino que deben acatar los compromisos humanitarios en cualquier circunstancia.

Una de las caracteristicas que posee el DIH es que se fundamenta en una igualdad
entre lo que requiere la parte militar y las estimaciones de humanidad. De una parte,
contempla que, para poder vencer a un contrincante en el momento de la guerra, se podria
requerir implantar preceptos de seguridad mas severos que los que se permiten cuando
son épocas de paz. Por otro lado, el DIH sefiala concretamente que, los requerimientos
militares no les otorgan a los criminales libertad total para que provoquen una batalla sin
restricciones; antes bien, los fundamentos de humanidad implantan determinadas
restricciones a los sistemas y mecanismos de guerra, y para aquellos que hayan sido
privados de su libertad por parte de los enemigos, les sea dado un trato humano?®?. La
simetria entre el requerimiento militar y las estimaciones o apreciaciones de humanidad

se evidencia en unos principios fundamentales que se sefialan a continuacion.

- Distincion: Este principio se fundamenta en el reconocimiento de que el propésito
auténtico que los Estados necesitan plantearse mientras dure la guerra es la
atenuacion de las FFMM contrincantes; entre tanto, en el Protocolo | de los

Convenios de Ginebra?®

sefiala que “la poblacion civil y las personas civiles
gozaran de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones

militares”. De esta forma, las partes involucradas dentro de un conflicto armado

282 Coupland, R., Humanity: What is it and how does it influence international law? En: IRRC, 2001, vol.
83, no. 844, pp.969-990

283 Comité Internacional de la Cruz Roja, Protocolo I adicional a los convenios de Ginebra de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977. Norma 1.disponible en:
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-
conflictos-armados-internacionales-1977, consultado el 17 de agosto de 2020.

200


https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977

segln el Protocolo | a los Convenios de Ginebra?3

manifiestan que ‘“haran
distincion en todo momento entre poblacién civil y combatientes, y entre bienes
de caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran sus operaciones

Uunicamente contra objetivos militares”.

Precaucion: Con base en el principio de distincion, se acarrea igualmente la
obligacion de impedir o disminuir la cifra de muertos o heridos, e igualmente los
perjuicios a los bienes amparados contra los ataques directos. De igual forma, el
DIH, instaura que “las operaciones militares se realizardn con un cuidado
constante de preservar a la poblacion civil, a las personas civiles y a los bienes de
caracter civil”?®. Principio que se le debe administrar tanto a la parte que ataca,
quien debe evitar a toda costa generar dafios secundarios a causa de sus actos
(precauciones en el ataque)?®; como a la parte que recibe dicho ataque, a quien le
corresponde, en lo posible, poner en marcha todas las medidas requeridas para
amparar a la poblacion civil que se encuentra en su dominio, contra los efectos

causados por ataques enemigos (precauciones contra los efectos de los ataques)?®’.

Proporcionalidad: En casos donde no se pueda eludir dafios secundarios contra
civiles y bienes de naturaleza civil, se utilizara este principio. Por lo tanto, quienes
programen o definan un atagque, deben contenerse de comenzarlo, o interrumpirlo

“cuando sea de prever que causara incidentalmente muertos o heridos en la

284 Comité Internacional de la Cruz Roja, Protocolo I adicional a los convenios de Ginebra de 1949 relativo
a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, normas 1y 7, Op. Cit.
285 |bid, art. 57 (1), norma 15

28 1bid.

287 |pid, art. 58
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poblacion civil, dafios a bienes de caracter civil, 0 ambas cosas, que serian

excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista”28,

De la misma forma, en el DIH no solo ampara a los civiles con relacion a los
ataques, sino que también se impide aplicar métodos y mecanismos de guerra que generen
padecimientos inutiles a quienes estan enfrentando el conflicto. Por lo tanto, para el
manejo de los enfrentamientos queda vedado “el empleo de armas, proyectiles, materias
y métodos de hacer la guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos

innecesarios”28°,

Un aspecto de DIH que cabe resaltar es su incuestionabilidad. El entorno donde
se aplica, esta determinado en el mismo texto, los diversos derechos y compromisos se
instauran en determinaciones que han sido polemizadas, y donde los Estados estan
totalmente determinados a través del acto de ratificacion o adhesion. Aunque, esto no deja
de lado la probabilidad de que después se presenten asuntos de analisis,
fundamentalmente, por las transformaciones en el tiempo en asuntos tanto politicos como

militares. 2%,

Entre tanto, el DPI, como se menciono antes, se encarga de perseguir y sancionar
a los individual considerados criminales internacionales, por haber cometidos delitos
como: Genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen de agresion.
Estos crimenes, tienen un efecto que sobrepasa las fronteras de un Estado particular; por

lo cual, el seguimiento penal que se les efectda a los individuos que ejecutan estos actos,

288 |bid, arts. 51 (5) (b) y 57 (2) (a) (iii)y b

289 |bid, art. 35(2)

2% Melzer, Nils, DIH: Una introduccion Integral, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2019, p. 22,
disponible en https://www.casede.org/index.php/biblioteca-casede-2-0/justicia/492-derecho-internacional-
humanitario-una-introduccion-integral/file, consultado el 18 de agosto de 2020
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se encuentra bajo la mira de la comunidad internacional. Esta Corte es complementaria a
las atribuciones y facultades que tienen las entidades nacionales; es decir, Unicamente,
tienen injerencia sus actividades, cuando se denote que las autoridades jurisdiccionales y
competentes a nivel nacional, no quieren o no pueden realizar la investigacion, juicio y
sancion correspondiente. EI Estatuto de Roma, que crea la CPI entra en vigencia en 2002

conforme lo establece su articulado.

Por otro lado, tanto en los Convenios de Ginebra de 1949 como en el Protocolo
adicional I, se determinan una sucesion de transgresiones denominadas “infracciones
graves” y “crimenes de guerra” respectivamente, que generan la jurisdiccion universal.
Esto quiere decir, que cualquier Estado, sin tener en cuenta su vinculacion dentro de un
conflicto o vinculacién con quienes conforman dicho conflicto, o las victimas de éste,
tienen el deber internacional de llevar a cabo una indagacién y enjuiciar a nivel penal a
los sospechosos, o extraditarlos a otro Estado que se encargue de realizar dicho

procesamiento.

De esta manera, el DIH compromete a los Estados en la prevencion vy
enjuiciamiento sobre las faltas graves a esta clase de derecho, pero no establece sanciones
para dichas faltas, no instaura un procedimiento para la préctica de la jurisdiccion sobre
las personas de las cuales se sospecha y tampoco las sanciona, lo que si esta a cargo del

derecho penal nacional como internacional.

El DIH en lo que respecta a la responsabilidad individual, usualmente era
respaldada en su gran mayoria por los mismos Estados combatientes, a través de penas
disciplinarias y procesos penales a sus militares, fundamentados en las normas
nacionales. Pero a finales de la Segunda Guerra Mundial, la guerra comenzd a verse con

otros 0jos y asi también las faltas graves del DIH, pues estas tenian que ver con una
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responsabilidad penal individual teniendo en cuenta el derecho internacional; esa clase de
actuaciones se sancionaron como crimenes de guerra por los Tribunales Militares
Internacionales de caracter antidemocratico y por tal razén la comunidad internacional
vio la necesidad de la creacion de un tribunal penal internacional, lo que concluyé luego

de muchos esfuerzos con la CP1%°1,

Como se ha expuesto antes, teniendo en cuenta el nexo causal entre la infraccion
cometida por el actor armado no institucional y el conflicto armado se determinara si es
aplicable o no el DIH al caso en concreto. Y respecto al DPI, en caso de que el Estado
colombiano incurra en los presupuestos establecidos en el Estatuto de Roma, podra
presentarse la eventual activacion de la competencia complementaria de la CPI para el
caso de las BACRIM, sea GAO o GDO, por crimenes de lesa humanidad y crimenes de

guerra.

291 Melzer, N., Op. Cit.
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6. ANALISIS DE EXPERIENCIAS INTERNACIONALES DE ACTORES

ARMADOS NO INSTITUCIONALES

Este analisis se efectta con el fin de comparar y distinguir entre la clase, naturaleza
y caracteristica de actores armados y se escogieron tres ejes regionales y sus respectivos

actores a fin de hacer un ejercicio de reflexion que se desarrolla a continuacion.
6.1. ARGENTINA

El fendbmeno de las bandas criminales ha ido incrementando con el pasar de los
afios en los paises de habla hispana, en donde se va generalizando la comision de delitos
por parte de estas agrupaciones que no solo buscan “gobernar” en su territorio nacional

sino también en los paises aledarios.

Uno de los paises que se ha visto afectado por la influencia de las bandas
criminales es Argentina. Mariano Cesar Bartolomé?®? en su articulo presentado para el 1
Encuentro de las Ciencias Humanas y Tecnoldgicas para la Integracién en el Cono Sur
que se llevé a cabo en Bogota, Colombia en el afio 2013 en la Universidad Sergio
Arboleda, indica que, si bien es cierto que no se tiene un dato exacto de la ola
delincuencial que se vive en Argentina, la OEA, en su Informe sobre Seguridad en Las
Américas, presenta datos que son alarmantes al momento de compararlos con la realidad
de otros paises latinoamericanos. En esta oportunidad, Bartolomé indica que, pese a la
falta de datos concretos por parte del gobierno argentino, existen datos confiables

emitidos por distintas organizaciones internacionales que reflejan y comparan la

292 Bartolomé, Mariano, “Inseguridad y criminalidad en la Argentina: la presencia de carteles regionales
del narcotrafico”, trabajo presentado en el II Encuentro de las Ciencias Humanas y Tecnoldgicas para la
Integracion en el Cono Sur, Universidad Sergio Arboleda, Bogota, mayo de 2013, pp.8-10.
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delincuencia en paises latinoamericanos, que daria una luz de lo que se estaba viviendo

en Argentina.

Segun datos recolectados por el ODSA?%3, mas del 80% de la muestra tomada para
dicha encuesta se consider6 victima de o familiar de alguna victima de la violencia en
Argentina y que, mas del 50% de la muestra tomada, consideraba que Argentina era uno
de los paises mas inseguros de América latina. Indica Bartolomé que no se debe
desconocer el hecho de que Argentina es uno de los paises a los cuales muchos de los
grupos criminales de otros paises han emigrado, a fin de desarrollar su actividad ilegal en
el territorio argentino. Sefiala que, Argentina era usado como pais de “paso” para los
grupos delincuenciales de paises como México, Colombia y Perd, pero que, con el pasar
del tiempo, Argentina, especialmente su capital, Buenos Aires, se convirtio en un foco
para los narcotraficantes, especialmente los colombianos, toda vez que contaba con la

facilidad de operacion para las personas de habla hispana.

Por su parte, el Analista Colombiano Francisco Miranda, identificé que el
desarrollo social y cultural con el que cuenta Argentina logr6 que las bandas
delincuenciales colombianas tomaran como centro a Buenos Aires, permitiéndoles, entre

otras cosas, realizar transacciones en dolares.

Sefiala Bartolomé que, otro factor que influyé a gran escala en que los grupos
delincuenciales colombianos emigraran hacia Argentina fue la politica migratoria del
pais, la cual le brindé beneficios a los delincuentes colombianos que deseaban obtener la

calidad de refugiados. Indica pues que, muchos de los refugiados que se encontraban en

293 pontificia Universidad Catdlica Argentina, Observatorio de Deuda Social Argentina, Barémetro de la
Deuda Social Argentina, Buenos Aires, 2018, p.1. disponible en http://uca.edu.ar/es/observatorio-de-la-
deuda-social-argentina, consultado el 16 de marzo de 2019.
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Argentina, siguieron delinquiendo usando documentos falsos, a fin de desviar la atencién

de sus actividades ilegales.

Insiste y concluye Bartolomé que, gran parte de la influencia de la delincuencia
en Argentina se debe a los delincuentes provenientes de otros paises de habla hispana,
que se aprovechan de la ubicacion geografica de Argentina, asi como de su desarrollo y

su amplio territorio.
6.1.1. Argentina: Montoneros, ERP

Segun, Devés?®* en los afios sesenta se da inicio a la Revolucion Cubana, la cual
culmina a principios de los afios setenta, con el surgimiento invasivo de golpes militares
en todo el sur de Latinoamérica. Etapa que estuvo acentuada por el prototipo del cambio,
que se basaba en una desarrollada progresion de sugerencias tedricas que apoyaban el
querer y la premura de una transformacion en las configuraciones sociales. Igualmente,
fue la época donde se presentd la alternativa de optar por las armas, la cual se alojé en
varios de los sectores sociales. Tomando ideologias del pensamiento del Che Guevara, la
violencia a nivel politico ocup6 con bastante trascendencia un lugar dentro de las tacticas
de cambio radical en la sociedad. Por medio de las destrezas cubanas se estimaba que la
lucha armada estimulaba el discernimiento de las clases avasalladas, conformandose de

esta manera como el mecanismo fundamental de politizacion 2%

Aunque muchos de los seguidores de la Nueva lzquierda Revolucionaria
cimentaran su fundamentacion tedrica en el marxismo-leninismo, y bajo sus obras

clasicas que sirvieron de base ideoldgica para muchas de las estructuras de izquierda

2% Devés, Eduardo. EI pensamiento latinoamericano en el siglo XX. Desde la CEPAL al neoliberalismo
(1950-1990), Biblos, Santiago, 2003, pp.39-41
2% Guevara, Ernesto, Obra Revolucionaria, Editorial Era, México DF.,1973, p.551
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radical como el Partido Revolucionario de los Trabajadores — Ejército Revolucionario del
Pueblo (PRT-ERP), existian otras figuras que fueron citadas por algunos con el fin de

mantener esa ambicion revolucionaria. Segin Tortti?%

socidloga argentina, sefiala que se
debe entender la Nueva lzquierda Revolucionaria mas ampliamente, con base en el
proceso de cambios politicos en todos los campos de la izquierda del pais, abarcando

estructuraciones tanto marxistas como no marxistas.

Igualmente, de acuerdo con Vera Carnovale®®’, este tipo de estructuraciones
buscaban a corto plazo deponer la dictadura de Juan Carlos Ongania, y mas a fondo,
transformar las organizaciones de la sociedad buscando poner en marcha un nuevo orden,
que se reconocia a través del socialismo. Asi, la aparicion de la guerrilla en Argentina no
surge unicamente con influencias a nivel externo, sino también, teniendo en cuenta
influencias a nivel interno, destacado principalmente por las determinaciones del
peronismo, la presencia de una autarquia militar que declaraba que no tenia restricciones

de tiempo y contaba con un apogeo de la protesta a nivel social y politico®®,

Es asi como, Montoneros y el PRT-ERP se pudieron incorporar en el entorno
publico como integrantes politicos de trascendencia cuando se quiere estudiar la historia
en Argentina de los afios sesenta y setenta; estos grupos obtuvieron un gran desarrollo
para los afios 1972 y 1973, la gran aparatosidad de sus actos armados que impresionan a
la sociedad, asi como el gran vencimiento a nivel politico y militar que afrontaron con

posterioridad al golpe de marzo de 1976. Cabe destacar, que las dos estructuras

2% Tortti, Maria Cristina. La nueva izquierda en la historia reciente de Argentina. Cuestiones de sociologia.
Revista de Estudios Sociales, N° 3, 2006, pp. 21-22

297 Carnovale, Vera, Los combatientes-Historia del PRT-ERP, Grupo Editorial Siglo XXI, Madrid,2011, p.
20- 23

2% Qllier, Matilde. La creencia y la pasion. Privado, publico y politico en la izquierda revolucionaria, Ariel
Buenos Aires, 1998, pp. 289-291
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revolucionarias realizaron sus ejecuciones a traveés de un ambiente cifrado por el

acosamiento y opresion por parte, tanto del Estado, como de grupos paraestatales.

De esta manera, el militar Agustin Lanusse en 1971 implemento un plan llamado
“Gran Acuerdo Nacional”, el cual contemplaba el llamamiento a elecciones y la
resistencia en contra de las estructuraciones revolucionarias. Siendo él, quien se encargd
de llevar a cabo el proceso de cambio que termind con la dictadura de la "Revolucién
Argentina”, y quien pudo hacer factible el regreso de Perdn al poder, buscando refrenar
las acciones de la guerrillay la progresiva indisposicion de la sociedad. Después del corto
tiempo de gobierno de Héctor Campora, candidato peronista escogido de manera
demdcrata, se llevaron a cabo nuevas elecciones donde Perdn subié nuevamente al poder
con el 62% de los votos. Precisamente, para los afios 1973 y 1974 se implementd una
reglamentacion que establecidé nuevamente la limitacion en cuanto a libertades
democraticas y la supresion del Estado de Derecho, buscando de esta manera,
contrarrestar las labores de las estructuraciones paraestatales de derecha y las

estructuraciones armadas de izquierda®®®.

Las organizaciones de PRT- ERP y montoneros, cimentaron patrones de identidad
vinculados con la vida cotidiana de los miembros que las componian con determinaciones
politico ideoldgicas concretas. Es asi como la pertenencia a estos grupos comprometia
todas las magnitudes de la vida, por lo tanto, para estos grupos era necesario “encuadrar”
los comportamientos diarios por medio de la instauracion de reglas y modelos de

comportamiento®®. Se debe sefalar que tanto el PRT — ERP y montoneros, constituian

29 Ruiz, Maria y Rubilar, Paula. Historias de traicion en la Argentina, Una aproximacion a la experiencia
de militantes de montoneros y el PRT-ERP, En: Historia, N° 1, 2016, pp. 141-175

300 Oberti, Alejandra. Género, politica y violencia. Vida cotidiana y militancia en las décadas del sesenta y
setenta, UBA: inédito, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Ciencias Sociales, Buenos Aires, 2011
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organizaciones clandestinas, que tuvieron gque confrontar la coaccion y el acosamiento
politico, aspecto que formd parte para que se cimentara culturas partidarias que se

estructuraban de acuerdo con modelos y reglamentos perfectamente establecidos.

El ejercicio constante de la pertenencia a estos grupos fue variado, y en esa
multiplicidad se implicaban muchos componentes, aunque, se puede manifestar que el
ingreso a estas estructuras figurod un vuelco trascendental para la vida de sus integrantes;

segUin lo manifiesta Oberti®®! a continuacion.

La militancia representa (...) una nueva forma de relacionarse con el mundo y
con sus pares, incluso en aquellos casos en que en las familias de origen esta
presente la politica, ya sea en discusiones y debates o a través de participacion
activa. La certeza de que ‘la hora las llamaba’ y que no habia otro camino a
recorrer que no fuera el del compromiso esta presente en numerosos testimonios.
Una vez instaladas en el espacio de la politica, una vez tomada la decision de
ingresar a las diferentes organizaciones, los tiempos se aceleraban y todo se
transformaba en un vértigo donde habia muy poco lugar para reflexionar acerca
de las practicas. . .3

Las dos organizaciones poseen caracteristicas concretas, y a su vez, cuentan con
rasgos similares y que poseen todos los movimientos que apoyaron las causas

revolucionarias de los jovenes militantes de la época.

Los sesenta y setenta conformaron la atmoésfera de relevantes transformaciones
dentro de la vida diaria de las mujeres y hombres, de tal forma que los vinculos familiares,
de parejay los patrones de conducta sexual tuvieron que ser transformados por influencias
sociales y politicas. Aspecto que, segin Hobsbawm3® llamé revolucion cultural, que
tiene que ver con el procedimiento a nivel del mundo que transformo los patrones sociales

en cuanto a la moralidad, sexualidad y vida familiar, la cual se manifest6 conforme con

301 1hid.
302 |pid, p. 142.
303 Hobshawm, Eric, Historia del Siglo XX, Editorial Plante/Critica, Buenos Aires, 2002, pp. 183-184
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la realidad del cono sur. Segin Cosse®**

, en Argentina esta agitacion cultural se presento
de forma un poco mas moderada, puesto que, aunque surgieron cortes en los patrones de
familia'y en las normas sexuales mas destacadas desde los afios cincuenta, el vinculo entre
sexualidad y el verdadero amor, el patron heterosexual, y las diferencias de género con
relacion a la parte moral sexual, permanecieron indemnes. Pero, la tasa de natalidad
disminuyd, y se incrementd el ingreso de los jovenes a la vida universitaria, aspectos que
se tuvieron en cuenta para estudiar los motivos que generaron que muchas de las mujeres
jévenes de la época empezaran a formar parte de estructuraciones politico-militares. Un
aspecto de gran importancia en este tipo de cambios, fue la aceptacion y propagacion de
la anticoncepcion oral, que posibilité a que las mujeres pudieran regular su fecundidad y

en algunos casos posponerla con el fin de poder progresar en otras areas de su vida, como

lo fue la politica.

El haber logrado conseguir mayor independencia y autonomia sobre sus cuerpos
a nivel particular, y sobre sus vidas a nivel general, permite determinar el por qué las
mujeres pudieron formar parte de distintas estructuraciones politicas. Como es el caso de
Robles®® quien sefiala que varios de los que entraron a formar parte de estas
organizaciones lo hicieron, impulsados por un animo critico que se cimentaba con los
cambios sociales, politico y culturales que se suscitaban a su alrededor, de acuerdo con

lo que sefiala a continuacion.

Nadie escapaba al fervor social que corria como un rio desbocado por toda la
Argentina (...) Y no se podia eludir. Mi rebeldia pasaba no solo por los
cuestionamientos a casi todo lo establecido, por leer el diario Noticias en las horas
de matematicas o por hacer terribles declaraciones publicas en la pizarra del aula
(como cuando escribi un homenaje a los muertos de Trelew para horror de
algunas y desorientacion de otras) sino también por modificar de manera

304 Cosse, Isabella. Pareja, sexualidad y familia en los afios sesenta, Siglo Veintiuno Editores, Buenos Aires,
2010
305 Robles, Adriana. Perejiles: Los otros montoneros, Colihue, Buenos Aires, 2005, p.31
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desafiante el estricto uniforme escolar: El suéter azul marino obligatorio se
convertia en un puldver turquesa; los mocasines negros en botitas de gamuza; el
pelo recogido en pelo suelto, la corbata desaparecia bajo colgantes de todo tipo3.

Estas insignificantes desobediencias constantes, iban desde leer prensa
revolucionaria hasta tomar una postura corporal diferente, manifestaban una
indisposicion con la sociedad a nivel general que se transformo6 en un crecimiento en
reproches y reclamos a nivel de la sociedad y una postura radical en los aspectos politicos

por parte de algunos sectores de la sociedad.

Con relacién al entorno argentino que se vivio durante la dictadura de Ongania,

Alonso, se sefiala lo que se menciona a continuacion®"’

En aquel momento se llevaban a la gente porque tenia el pelo largo o porque
cantaban y tocaban la guitarra; era normal e incesante que a la gente se la
persiguiera por motivos artisticos y culturales, no solamente politicos, y yo formé
parte de esa generacion y también senti deseos de romper con todo...Una hermana
siete afios mayor que yo no lo hizo y se crio con la otra cultura (...) la de los
vestidos de largo, eso era como el pasado... a partir de nuestra generacion fue
como el pasado. Nosotros rompimos con todo eso y haciamos el amor antes de
casarnos y antes no era eso, sino que las chicas tenian que llegar virgenes al
matrimonio. Digo esto porque fue realmente romper con todo...fue toda una
revolucion que se dio, en lo cultural, en lo social®®

Conforme a lo que sefiala esta ex militante, la escision que se suscitd fue a nivel
politico y cultural y dejaba entrever unos nuevos sucesos, dejaba atras todo lo que se
repudiaba y tenia que sobrepasarse, esta escision estaba fundamentada y dejaba

vislumbrar un nuevo comienzo de lucha por sus ideales.

308 |bid, p. 38

307 Ruiz, Maria. El entramado cultural de la militancia revolucionaria en el Partido Revolucionario de los
Trabajadores, en Revista lzquierdas, Santiago de Chile, 2015, p. 7, disponible en
https://journals.openedition.org/izquierdas/458?lang=en, consultado el 11 de enero de 2019.

308 | bid.
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Dentro de la organizacion de montoneros, sus integrantes ingresaban a conformar
sus filas después de formar parte en comunidades religiosas, las cuales fundamentaban

sus ideales en la teologia de la liberacion.

De otra parte, estas estructuraciones debian formar y disciplinar a sus militantes,
por lo tanto, se desarrollaron actividades para la capacitacion y formacion, buscando
implementar proyectos que otorgaran identidad al grupo, se debia cambiar a los jovenes
indomitos en militantes por la causa, que fueran bastante obedientes y que se encuadraran

a nivel profesional en la politica de su organizacion.

El militante marxista Roberto Santucho integrante del ERP, sefialé que el V
Congreso del PRT determind la historia de la estructuracion. Con fundamentacion en este
congreso, la organizacion alcanzo: a) Desligarse de los componentes no proletarios que
conformaban la estructuracion, b) Instaurar una organizacion nacional de cuadros firmes,
c) reestructurarse con base en los razonamientos del marxismo-leninismo, e, d) Instaurar
el Ejército Revolucionario del Pueblo. Con fundamento en estos logros, comenzé para la
organizacion la fase donde se determin6 el cumplimiento de sus responsabilidades

revolucionarias3®.

Para marzo de 1971, el comité central de la organizacion, manifestaba dentro de
sus ideales, que se requeria robustecer la estructuracion buscando lograr un rol de
supremacia a nivel obrero, estudiantil y popular. Todos los alcances que se obtuvieron
con base en el congreso y la implementacion del primer plan operativo militar,

posibilitaron que el PRT alcanzara reconocimiento por parte del pueblo. Con este fin, se

309 Archila, Mauricio. “El maoismo en Colombia: la enfermedad juvenil del marxismo-leninismo”, en
Revista Controversia numero 190, Bogota, junio de 2008, p.160, disponible en
http://biblioteca.clacso.edu.ar/Colombia/cinep/20100926112917/Controversia_190.pdf, consultado el 20
de enero de 2019.
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requeria implementar preceptos que generaran disciplina y estandarizaran la militancia.

Segun lo mencionan los acuerdos del Comité Central de marzo de 1971 a continuacion.

Nada se puede hacer si no contamos con células fuertes y homogéneas,
constituidas por profesionales de la revolucién, por compafieros entregados en
alma y vida a la lucha revolucionaria, por elementos preparados politica, militar
y moralmente. Células fuertes disciplinadas, dedicadas a la lucha y al estudio,
homogéneas, seran las escuelas fundamentales en que nuestro Partido forjara
millares de revolucionarios.. .1

De igual manera, buscando fortalecer la capacitacion ideolégica de los integrantes
dirigentes de la estructuracion, en septiembre de 1973, se implementd la labor de estudiar
los textos de los clasicos marxistas, primordialmente las obras de Lenin. Aunque esta
implementacién fue tardia, dado que muchos de los militantes se habian forjado ya sus
propias razones anti-intelectuales que conformaban las caracteristicas propias de esta

cultura perretista.

Con relacion a la parte anti intelectual, se valoraba de acuerdo a la calificacion
dada a la parte “concreta” del asunto por encima de la parte tedrica o ideoldgica. De
acuerdo con Mattini®'!, en esta organizacion consideraban que la parte intelectual estaba
vinculada a las artes, las humanidades y las ciencias sociales, temas que no eran
apreciados por ellos, mientras que tenian un profundo respeto por las ciencias, llevandolo
al extremo del positivismo por encima del marxismo, dejdndose notar cuando tenian que
realizar construcciones de infraestructura, cuando estimaban que, con el simple hecho de

contar con el arquitecto, todo estaba ya solucionado.

En cuanto a la parte disciplinaria del grupo, y las probabilidades de debatir o

enjuiciar las determinaciones de la parte directiva eran minimas, debido no solamente por

310 De Santis, Daniel. jA vencer o morir! PRT-ERP, material de formacioén politica de la Catedra Che
Guevara- Colectivo Amauta, Eudeba, Buenos Aires, 1998, p.205

311 Mattini, Luis. Hombres y mujeres del PRT-ERP. De Tucuman a la Tablada, Ediciones Campana de Palo,
La Plata, 2007, p.264
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los dispositivos disciplinarios, sino por el consentimiento de las bases. En ciertas
ocasiones sus militantes aprobaban con apasionamiento las determinaciones, y en otras
con conformidad las determinaciones que surgian desde “arriba”, por maltiples motivos,
dentro de los cuales estaban la credulidad incondicional a su partido y sus directivos, y la
conviccion de que su entorno (a causa de la clandestinidad y la represion) acreditaba el

cumplir ciertos preceptos que, aunque no compartian o comprendian, debian seguir.

Los militantes de esta organizacion estaban conformados por personas de origen
proletario, quienes contaban con caracteristicas propias, estilos de vida, que posibilitaban
su avance como integrante del grupo revolucionario. Poseian un espiritu de sacrificio,
disciplina, aspectos con gue cuentan las personas que lo admiten para poder subsistir, y
todo ello les permite desarrollarse como integrantes de la revolucion. Aspecto que fue
una parte importante dentro de la inquietud del partido con relacion a la composicién
social de los integrantes del PRT, para lo cual la misma organizacion buscé ingresar a sus
militantes al interior de las fabricas buscando asi implementar su penetracion organica

dentro del proletariado.

De acuerdo con Carnovale®?, esta proletarizacion conformé uno de los mandatos
de sacrificio y renuncia dentro del grupo. De igual forma, se usé como herramienta de
castigo, para aquellos que infringian las normas. Pero se debe recalcar, que la aplicacion
de estas normas del partido en cuanto a moral y proletarizacion, no fueron inflexibles, y

la utilizacion de estos preceptos no fue de manera inconsciente.

312 Carnovale, Vera. Postulados, sentidos y tensiones de la proletarizacion en el PRT-ERP”, en
Revista Lucha armada en la Argentina. Historia. Debates. Documentos, afio 2, N° 5, Buenos Aires, febrero
2006, pp. 30-43.
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En cuanto al grupo de los Montoneros, se debe sefialar que en las conformaciones
de base de esta agrupacion se encuentra que “el origen y la identidad politica de la
militancia era peronista”3'® . Por lo tanto, las contribuciones que tomaron de la revolucion
cubana, las guerras del tercer mundo en Argelia y Vietnam, la teologia de la liberacion,
al igual que las lecturas de los clasicos marxistas, poseen un lugar bastante limitrofe en
todos los motivos que impulsaron a los jovenes a adherirse a esta organizacion. Lo que
verdaderamente influyd, fue la experiencia en estructuraciones gremiales y/o territoriales
donde las ideas peronistas conformaban la base, no solamente a nivel politico, sino de

identidad.

Los jévenes que conformaban esta estructura constituian la lucha por el socialismo
nacional, por medio de un vinculo permanente entre la resistencia peronista de los
cincuentas y el proyecto montonero de los setentas. Esta estructuracion se identificaba
como la verdadera heredera de las guerras auténticas de los sectores populares de
Argentina. Para sus militantes, los intereses personales debian estar conforme al

planteamiento de la revolucion, de no ser asi, los debian aplazar o de por si cancelar.

Igualmente, tanto para el PRT-ERP, asi como para Montoneros, la estructuracion
en jerarquia dentro de la organizacion, era muy vertical desde el mismo instante en que
la militarizacion a nivel interno aumentaba. Las probabilidades de discrepar eran bastante
reducidas, y quienes se arriesgaban a hacerlo, o eran castigados o los retiraban de la

organizacion.

Existen documentos a nivel interno de la organizacion que confirman estos

procedimientos de determinaciones politicas y los posteriores retiros que esto conllevaba.

313 Salcedo, Javier. Los montoneros del barrio, Editorial de la Universidad Nacional de Tres de Febrero,
Caseros, Buenos Aires, 2011, p.58
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Dentro de esos documentos, se encuentra el “Manual de instrucciones de las milicias
montoneras”!*, la primera edicion estaba enfocada a aquellas personas que estaban
encargadas de la capacitacion de futuros militantes, como conformacion de una politica
para el ingreso colectivo de nuevos componentes a la organizacién. La capacitacion,
incluia el manejo de mudltiples temas: Realidad politica nacional e internacional,
estructura organizativa y politica del partido, conceptos fundamentales acerca del uso de
las armas y disciplina militar. Este material fue realizado en la época donde las acciones
armadas se convirtieron en la manera fundamental de hacer politica, lo que significo
aumentar los niveles de concentracion en la toma de determinaciones y robustecer los
métodos disciplinarios, por lo tanto, se presentaron mdaltiples enjuiciamientos que

transgredieron las reglas del partido.

Existieron unas normas implantadas dentro de la organizacion llamadas
“Disposiciones sobre la Justicia Penal Revolucionaria” (DJPR), redactada y comunicada
a finales de 1972, para ese afio la estructuracion obtuvo una popularidad y crecimiento
significativo. Y en el ano 1975 surgio el “Cdodigo de Justicia Penal Revolucionario”

(CJPR), ambas normas estaban dirigidas a instruir y ordenar la militancia.

Para la época en que se publicé el CIPR, fue con posterioridad al gobierno
temporal de Campora, época en donde la estructuracion de los Montoneros se aproximaba
a la institucionalidad estatal. Sobrevino una crisis en Montoneros implicando sectores de
derecha del peronismo, que termino con el rompimiento de forma definitiva con Perdn
para mayo de 1974. Posteriormente la enorme coaccion y opresion y por dltimo la

clandestinidad, aspectos que afectaron de forma tragica el trabajo politico y de masas de

314 Oberti, Alejandra. Montoneros. Manual de instrucciones de las milicias montoneras, 1975, p.131

217



esta estructuracion. Aungue dentro de la atmdsfera politica Unicamente se realizaron
algunos juicios al interior de la organizacion, y aun asi las normas eran aplicadas

solamente de forma parcial, Lenci 3'°

sefiala que estudiar estos cddigos posibilita definir
que la militarizacion y juzgar la parte administrativa de la organizacion Montonera, deja
ver el recrudecimiento de las caracteristicas del planteamiento revolucionario desde sus
inicios, deja ver la magnitud normativa y disciplinante de sus filas, al igual que las

vulneraciones y desobediencias que requirieron reglamentar la justicia al interior de esos

cuerpos revolucionarios.

Se puede manifestar que la aparicion de estas organizaciones armadas de izquierda
durante los afios 1960 y 1970 en la Argentina, surgieron a causa de condiciones a nivel
politico, socioecondmico y cultural que lo facilitaron, estructuraciones que conformaron
parte fundamental dentro del escenario politico de la Argentina a partir de 1970 con la
creacion de Montoneros y el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT) Ejército

Revolucionario del Pueblo (ERP).

Dentro de las motivaciones que se presentaron para la aparicion de estas
estructuraciones rebeldes, y que se hubiese presentado una época de violencia en el pais
como mecanismo permitido para realizar politica estan: El interés en cuanto a lo politico
y lo publico, el surgimiento de una novedosa ‘“estructura de sentimiento”, la
radicalizacion politica de los jovenes y su total cuestionamiento de la civilizacion
occidental y cristiana con relacion a la vida privada y publica, la ideologia que un cambio

radical, a todo nivel era inaplazable.

315 enci, Laura. Justicia, politica y violencia. Un andlisis de los cuerpos normativos montoneros 1972-
1975. Universidad Academia de Humanismo Cristiano, Tiempo Historico N°3 /55-83/. Santiago-Chile.
2011, p. 72, disponible en http://revistas.academia.cl/index.php/tiempohistorico/article/view/222/281,
consultado el 10 de octubre de 2020.
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Otro factor que lo permitid, fue las dificultades democraticas surgidas por la caida
del régimen de Peron en 1955, con base en la expulsion de su movimiento y la actuacion
de las Fuerzas Armadas como interventor que fundamenté las reglas politicas para la
problematica, la cual se agudiz6 con el Golpe de Estado de 1966, con base en el cual se
implanté un estancamiento de toda labor politica y la opresion en contra de las
Universidades, no permitiendo el acceso a los variados métodos institucionales por medio
de los cuales la responsabilidad habia sobresalido en la sociedad. Por lo tanto, esta guerra
politica se concentrd en un antagonismo central, la contradiccién a la dictadura militar,
permitiendo el surgimiento de la “Revolucion Argentina” con acciones politicas de

caracter violento.

Aunque el surgimiento de estos grupos armados ilegales, no se puede esclarecer
solamente por estas condiciones del entorno, ni tampoco las condiciones de la historia,
fueron las que hicieran gque sus integrantes tomaran las armas, sino que ellos desde su
Optica, y voluntad revolucionaria deseaban cambiar y transformar al mundo y al hombre,
aungue no fuese el mejor camino (pero si el méas atrayente), no debe disculpar las acciones
ni las responsabilidades de quienes formaron parte de sus filas por las determinaciones

que tomaron32®,

6.2. ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El crimen organizado transnacional Unicamente puede constituir una

categorizacion de actividades delictivas al interior o por fuera de una frontera y redes de

316 |azzetta, Marco. Condiciones de surgimiento de las organizaciones armadas de izquierda durante los
afios 1960-1970 en Argentina, En: Revista Debates, Porto Alegre, Vol. 9, N° 3, pp.165-184
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propagacion transnacional; se destaca dentro del campo de operacién real, por dos
motivos: el crimen es organizado por esencia, y lo realizan seres humanos que participan
en dichas operaciones para perpetrar transgresiones, que se miden de acuerdo con el nivel
de puesta en marcha de tacticas para realizar una actuacion criminal, que cambiara de
acuerdo con el territorio y el mercado donde se esté desarrollando el acto delictivo. El
crimen o el delito, esta conformado por preceptos morales y legales, donde existen grados
de actividad ilegal que obedecen a las maneras en que se encuentran estructurados los
agentes involucrados, y los rangos de cooptacion y violencia que se generan o surgen en
un territorio y que influyen en una poblacion y atentan un gobierno. El estudio de la
dificultad practica de la definicién de crimen organizado es complejo, debido a que el

crimen es un fendmeno en transformacion permanente.

Desde los mecanismos de seguridad de Estados Unidos que, siendo un pais de
consumo, observé una advertencia naciente desde la década de 1920, con relacién a la
delincuencia organizada y el consumo de estupefacientes. A continuacién, se muestran
algunas de las pruebas empleadas para sefialar grupos criminales en Estados Unidos en

SuUs comienzos.

6.2.1. Comision del Crimen de Chicago.

La primera prueba que se ejecutd para extender una idea en entornos legales y
persecutorios fue en el afio de 1919, por la Comisién del Crimen de Chicago, conformada
por abogados y banqueros cuyo propdsito era fomentar transformaciones de fondo en el
sistema de justicia criminal. El periodo de la gran depresion, transformé las
particularidades instauradas hasta la época, con el fin de organizar las actividades de los
grupos criminales. Entre los afios 20 y los 50 se gener6 un cambio en la manera de

concebir la delincuencia, comprendida hasta esa fecha como una clase criminal que
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constituia sindicatos criminales, estructuraciones mafiosas o también pandillas. Esta idea

acerca de la criminalidad prevalecié por casi 30 afios®!’.
6.2.2. El crimen organizado de 1980- 2017

Aunque en la década de los 80’s y comienzos de los 90’s los alusivos al crimen
organizado fueron las mafias italianas, este concepto se expandi6 a grupos étnicos que
comprendian acciones criminales, como la mafia rusa, la yakuza japonesa o también
grupos de motociclistas y bandas de prisioneros. En 1986 se generd una dificultad con la
definicién, pues se determind que dicha problemética no se presentaba en el vocablo

“crimen” sino en “organizado” 3

A finales de la década de 1980 e inicios de 1990, el crimen organizado se
transformd en un inconveniente politico internacional y la concepcién de amenaza a la
seguridad nacional. En el transcurso entre los 90°s y el 2000, la corrupcion institucional
de las organizaciones de seguridad, se vieron encarados a nuevas disposiciones a causa
de las dificultades que venian de épocas anteriores, como la terminacién de la guerra fria,
el aumento en el mundo del trafico de drogas, y el reemplazo de funciones politicas de

entidades de seguridad secreta por funciones de seguridad publica.

La Agencia Central de Inteligencia (CIA) mostro la situacion internacional de los
narcoticos. En un informe que expide mes a mes, en enero de 1991, manifesté como tema

preferente para Estados Unidos, el relacionado con el trafico de cocaina!®. Por cada

317 Hobsbawm, Erick., Historia del siglo XX, Critica, Barcelona, 1998, p. 93- 102

318F|6rez, Carlos., Crimen organizado y politica, En: Flérez, C., El Estado en crisis crimen organizado y
politica Desafios para la consolidacion democréatica. Centro de investigaciones y estudios superiores en
antropologia social, México, 2009, p. 72

319 CIA., International Narcotics situation report. Special issue: 1990 in review and challenges ahead,
disponible en: https://www:.cia.gov/library/readinroom/docs/DOC_0001091290.pdf consultado el 13 de
abril de 2019.
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estructuracion destruida o por cada lider de grupo arrestado, cualquiera podia tomar su
lugar. Ningun grupo tenia un rol preponderante en el trafico de las drogas, como quiera

que cualquier ajusticiamiento no acabaria con el trafico, sino que lo modificaria®2%?!,

Seguin Fraser3?2

, existe certeza de grupos terroristas internacionales que obtienen
logros por medio del método entrecruzado de trafico ilicito y lavado de dinero en el pais.
En América del Sur se acopian fondos para Hezbola, una organizacion islamico-
musulmana chii libanesa por medios ilicitos, como donaciones de caridad y mecanismos
ilicitos, incluyendo trafico de drogas, falsificaciones, y bienes pirateados. En el 2011, el
Departamento del Tesoro de EE.UU., sefialé el Banco Libanés Canadiense como un
“riesgo fundamental de lavado de dinero”, de acuerdo con el papel que desempenaba en

posibilitar las operaciones de lavado de dinero de Ayman Joumaa y su red de trafico de

drogas fundamentada en el Libano, que también guiaba amparo financiero para Hezbola.

También se puede observar la nociva importancia del crimen organizado
transnacional. ElI Centro Nacional de Inteligencia sobre Drogas, considera que las
organizaciones criminales transnacionales cimentadas en México y sus socios, trabajan
en mas de 1000 ciudades de Estados Unidos, operando con bandas locales para distribuir

y negociar en el tréfico de drogas ilicitas por medio de Estados Unidos.

320 CIA,, International narcotics review, disponible en
http://www.cia.gov/library/readingroom/docs/DOC_0001105671.pdf, consultado el 20 de abirl de 2019.
321 Ochoa, M. Del crimen organizado al crimen desordenado: Una apuesta por la observacion conceptual y
contextual, En: Revista Desacatos, 2017, pp. 92-105

822 1bid.
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6.3. ESPANA - ETA

Para poder estudiar los comienzos de ETA, es concerniente comprender uno de
sus fundamentos estructurales, que corresponden al nacionalismo vasco. Aungue esta
estructuracion armada adquiere otras tendencias politicas, el nacionalismo vasco
conforma el vinculo de union entre los adeptos al grupo, y a raiz de ello, logra respaldo

popular por distintos grupos.

Este nacionalismo surge en Bilbao en los ultimos diez afios del Siglo XIX, y se
argumenta a través de dos dificultades que se presentan en el entorno de Euskadi por
aquellos dias, uno de ellos estéa relacionado con el abandono y desorientacion del caracter
catolico de la poblacion vasca, a causa de la gran cantidad de inmigrantes y el desarrollo
de la industrializacion, al igual que por la revocacion de los fueros®?3, aspecto que

conforma una conminacion para la identidad vasca.

A causa de estas transformaciones sociales, se produjeron rebatimientos entre
diversos intelectuales de este periodo de la historia, pero el que mas Optica tuvo con
relacién a esta problemaética fue Sabino Arana, quien junto a su hermano Luis, crearon
una tendencia con relacion a la identidad vasca, pues al haber quitado los fueros, ya nada

los unia a Espafia, entonces la nueva batalla que debian afrontar era la independencia total

323 Estos constitufan una serie de principios, tanto de derecho publico como privado, que reglamentaban la
administracion de las zonas historicas vascas, que tenian las caracteristicas de poder acoplarse a distintas
circunstancias y momentos, que les permitia sostenerse en permanente cambio. Este fuero, nace
primeramente de toda la estructura de usos y costumbres que desde hace mucho tiempo se fueron
consolidandose entre los vascos con el transcurrir del tiempo. Este fuero vasco conforma uno de los métodos
politicos democraticos iniciales en Europa.
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de Espafia, puesto que no contaban solo con una causa identitaria, sino también de tipo

religioso®?,

A causa de ello, Arana cimento el nacionalismo vasco con elementos tanto de la
iglesia como antiliberales. No era un aspecto trascendental la autonomia politica del pais
vasco, sino el distanciamiento de cualquier tipo de inclinacion, como aquella liberal, que
permitiera el alejamiento de los vascos de la salvacion del cielo. Dentro de la labor mas
trascendental para el progreso del nacionalismo fue la generacion del Partido Nacional

Vasco (PNV) en 1985

Aunque, a partir de 1898 después de que la sociedad adinerada de Bilbao presento
un acercamiento al PNV, Arana uso el desarrollo de las industrias para que sirvieran de
empuje a la independencia, comprendiendo que el desarrollo o crecimiento econdmico se
debia a la preponderancia de los vascos con relacion a la de la demés poblacion del pais,
salvo los catalanes. De igual manera, Arana busco desarrollar todo lo concerniente a los
simbolos, adhiriéndolos a la burguesia. Asi, la utilizacion del euskera se podia efectuar
ya propiamente en las ciudades dentro de los entornos intelectuales, y no solamente en el
medio rural 3%, De acuerdo con esta nueva tactica usada por Arana, se pudo transformar

el PNV en una identidad sesgada a las clases sociales, mas que un partido politico.

Aunque se refleja autonomia por parte del PNV, éste domina sus intervenciones a
fin de poder llegar al pueblo, comprendiendo que deben avanzar lentamente. De acuerdo

con José Antonio Aguirre, primer Lehendakari de Euskadi®?®, «(...) El Estatuto no es més

324 Alvarez, Eduardo. Tesis doctoral: el problema vasco en la transicion democrética espafiola (1975-1979)-
accion politica y competencia entre identidades, universidad complutense de Madrid, Espafia, 2018, pp.18-
24, disponible enhttps://core.ac.uk/download/pdf/157765699.pdf, consultado el 31 de octubre de 2018

325 |bid.

32 |_ehendakari es aquel vocablo que se usa para hacer alusion al presidente del Gobierno Vasco, quien es
nombrado por el parlamento vasco, que se encarga de escoger a las consejeras y consejeros del gobierno.
Este término etimoldgicamente quiere decir “quien ejerce de primero”
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que un medio, después del cual viene el resto que es la libertad plena” 32", Aguirre utilizd
la Etapa de la Segunda Republica para implementar el plan de autogobierno, a través de
la estructuracion de un gobierno vasco propio, el mecanismo legal que utilizaron para este
plan fue el Estatuto de Autonomia, del cual consiguio su aprobacién después de la Guerra

Civil.

Por la aprobacion del Estatuto, el PNV y el gobierno vasco debieron tomar una
postura a favor del Frente Popular, aunque el PNV era un partido catdlico, y quienes
integraban el Frente Popular eran ateos y con inclinaciones comunistas, socialistas y
anarquistas, hallaron en el fascismo un adversario comdn. Esta union, acarrea, después
de la guerra civil que exista una opresion hacia Euskadi por el gobierno de Francisco
Franco, tanto a nivel politico como de identidad. Cerca de 15.000 vascos fueron
desterrados, inclusive el propio gobierno vasco, que buscd adeptos por parte de otros
Estados para derrotar la dictadura. Aungue el entorno de la Guerra Fria no ayudd en esta

labor, José Antonio Aguirre no regres6 a Euskadi®?,

Todos los sucesos que marcaron el hecho cultural, que basados en las
caracteristicas de la historia como por ejemplo la evolucién de los fueros de las provincias
vascas de Espafia en el siglo XX, provocaron que surgiera un movimiento nacionalista
fundamental y revolucionario en contraposicion a Madrid, y como rechazo al movimiento
centralizador de la monarquia en Espafia. Las coacciones por parte de las dictaduras de
los generales Primo de Rivera (1923-1930) y de Francisco Franco (936-1975)

robustecieron la sensibilidad nacionalista. EI nacionalismo etiqueté el desarrollo politico

327 Fernandez, J. Adids, Espafia: Verdad y mentira de los nacionalismos, Encuentro, Madrid, 2004, p. 437
328 Ametzaga, Xabier, EI Gobierno de José Antonio Agirre en el Exilio (1936-1960), en Revista lura
Vasconiae, 11/2014, pp. 13-15 disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5355585.pdf
consultado el 20 de abril de 2019.
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en la regién y posee muchos adeptos sobre todo en la Comunidad Auténoma Vasca, que

congrega mas del 70% del pais vasco®?°,

El surgimiento de la organizacion ETA se dio en diciembre de 1958, en una
reunion del grupo Ekin, con Egi Conjunto que conformaba una rama juvenil del PNV, en
dicha reunion se determind establecer una nueva estructuracion bajo el nombre de

Euskadi Ta Askatasuna que en euskera significa Pais VVasco y Libertad (ETA).

Esta nueva estructuracion se encamind por el sendero de la evolucién del
nacionalismo historico, y lo llevé a cabo realizando un analisis profundo de este. La
nocion de la raza como el fundamento de la identidad vasca se modificé por la lengua 'y
la cultura. Lareligion se dividio de la politica, por la nueva estructuracién que toma como
suyo el confesionalismo. Socialmente, ETA, se fundamentd en posturas izquierdistas del
nacionalismo histérico. Este nuevo movimiento tiene la inclinacion de proteger estos
fundamentos activamente, y defender contra todos sus opositores los derechos del pueblo

vasco, asi sea a través del uso de las armas.

De igual manera, esta estructuracion debe confrontar el hecho de la inmigracion,
el movimiento obrero, la descolonizacién. Todas estas circunstancias nuevas que tiene
que enfrentar esta nueva estructuracion, difieren esencialmente del surgimiento de EKkin.
Aspecto que hace que ETA deba confrontar los afios sesenta inmersa dentro de una
constante controversia, que genera que se presenten multiples divisiones, y de esta forma,

surjan nuevas estructuraciones.

32%Gonzalez, Eduardo, La dictadura de Primo Rivera y el Franquismo. Universidad Carlos 11l de Madrid,
Espafia, pp.48-51, disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3312399.pdf, consultado el 7
de junio de 2019.
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En la mitad de los afos sesenta, se iniciaron las primeras relaciones entre los
grupos antifranquistas y los vascos que se habian refugiado en Francia, al interior de la
estructuracion se fueron presentando confrontaciones de indole ideolodgica. En los altimos
meses de 1966 y comienzos del sesenta y siete, cuando se llevé a cabo la' VV Asamblea de
la estructuracion, se conformé el nuevo nacionalismo revolucionario del nucleo duro,
quienes enfatizaban que el pais vasco era una nacion que estaba ocupada a nivel militar
por una potencia extranjera, Espafia, y que la Unica manera para erradicar su dominio era

a través de la violencia.

Se gener0 la primera victima que fue un guardia civil, y también la segunda que
fue un integrante de la policia franquista, sucesos que se dieron en junio de 1968,
posteriormente se presentd opresion a la organizacién, controlando por un afio las

hostilidades terroristas.

Terminando el afio 1970, se llev6 a cabo el juicio de Burgos en contra de 16
miembros de la organizacién ETA. De manera simultanea se efectuaron manifestaciones
y paros en favor de los acusados. Eta secuestro al consul aleman. De los 16 acusados, seis
de ellos los condenaron a muerte y para los demas, prision, pero el general Franco tuvo
que modificar la sentencia de los condenados a muerte, debido a que la comunidad

internacional presion6 para ello3%,

Dentro de las agresiones que haya causado mas efecto a nivel social, a manos de
esta estructuracion guerrillera, estad el asesinato del almirante Luis Carrero Blanco,

presidente del gobierno de Espafia en la época, este asesinato se perpetrd en diciembre

330 Redondo, Javier. Burgos 1970: el proceso que agitdé el antifranquismo, 2018, disponible en
https://www.elmundo.es/opinion/2018/03/24/5ab557¢9e2704e27028b45bd.html, consultado el 2 de agosto
de 2018.
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del afio 1973, fue considerada la arremetida mas fuerte contra el régimen franquista desde

que termind la guerra civil en el pais.

Se presentd un atentado que generd una disputa a nivel interno de la organizacion,
y fue el perpetrado en 1974 en una cafeteria que dejo innumerables victimas civiles, a
causa de este atentado, y por las disputas internas, se suscito la primera escision de la
organizacion, surgiendo los “milis” de ETA militar, adeptos de la insurreccion popular, y
los “polimilis” de ETA politico militar, quienes estan de acuerdo con la violencia

selectiva®?,

Cuando en 1975 fallece el general Francisco Franco, comienza un periodo de
reformas politicas, que permitieron que se otorgara en 1977 la excarcelacion de multiples
presos politicos, asi como miembros de la misma organizacion ETA que estaban
encarcelados por motivos ideoldgicos. Aunque, después de la muerte del General Franco,
la violencia se acrecentd, y en la culminacion de la década de los afios setenta y ochenta,

fue mucho més violenta.

De tal manera que los partidos politicos firmaron convenios como el Pacto de
Madrid, el Pacto de Ajuria Enea y el Pacto de Navarra, a través de los cuales se buscaba
erradicar la violencia de ETA. Para el afio 1989, ETA y el gobierno realizaron una
aproximacion en Argel, buscando entablar dialogos®*. Para 1988, ETA efectlia una
propuesta de cese al fuego de dos meses, cuyo propdsito era a la vez cimentar en Argelia

una mesa de conversaciones politicas, las cuales fueron lideradas por Argelia, pero dicha

381 ganchez, Gabriel, LA AMENAZA TERRORISTA A LOS PERIODISTAS ESPANOLES Tesis
doctoral, 2004, pp.86-88, disponible en https://core.ac.uk/download/pdf/47059865.pdf, consultado el 2 de
agosto de 2018.

332 Especiales-Elmundo, La dictadura del terror, acuerdos politicos, disponible en
https://www.elmundo.es/eta/lucha_antiterrorista/pactos_politicos.html, consultado el 2 de agosto de 2018.
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propuesta no fue aceptada por el gobierno, por lo tanto, no se llevé a cabo este convenio.
Aspecto que generé mayores detenciones de los miembros que conformaban dicha
organizacion, y de esta manera ETA tomé la determinacion de continuar con su
hostigamiento, lo cual lo dejé ver a traves del secuestro de un empresario de nombre
Emiliano Revilla en Madrid, con lo cual, muchos de sus militantes se salieron de sus filas,

pero ETA dejé ver sus habilidades operativas.

El empresario Revilla fue liberado en octubre de 1988, situacion que fue utilizada
por ETA para entablar nuevamente ante el gobierno la probabilidad de efectuar una
tregua, a lo cual el gobierno no efectud ningun tipo de respuesta, por lo tanto, la misma
organizacion establecié una tregua unilateral de quince dias, buscando con ello facilitar
la problematica, dentro del comunicado establecido por ETA, solicitaba al gobierno
expresar su posicion frente al didlogo. Para enero del afio siguiente el gobierno efectta en
Argel el encuentro con miembros de ETA, que dejé como aspecto positivo un cese
bilateral de dos meses, para concretar en ese lapso de tiempo una mesa de dialogo politico

en Argelia3,

De este encuentro, quedo el sinsabor de que el gobierno, no fue totalmente claro
en llevar a cabo esta mesa de dialogo, aspecto que generd que, en abril de 1989, ETA
perpetrara 29 acciones armadas y por parte de la policia se llevaran a cabo 41 detenciones,

con base en el amparo de la Ley antiterrorista.

Se siguieron presentando multiples atentados, y gran diversidad de

posicionamientos tanto por parte del gobierno, como de la organizacion terrorista, y a

333Rjvas, José. Desinformacion Y Terrorismo: Analisis De Las Conversaciones Entre El Gobierno Y Eta
En Argel, Universidad Complutense De Madrid, 1992 pp.50-52
https://core.ac.uk/download/pdf/19706379.pdf, consultado el 2 de agosto de 2018.
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causa de que se seguian suscitando maltiples atentados contra representantes politicos, se
generaron dos frentes politicos distintos en sus posiciones con relacion a la politica
antiterrorista, quienes para el 12 de diciembre del 2000, los dos principales partidos
politicos de Espafia, el Partido Popular (PP) y el Partido Socialista Obrero Espafiol
(PSOE), se comprometieron a través del “Acuerdo por las libertades y contra el
Terrorismo”%*, a que era el gobierno quien debia encausar la lucha antiterrorista. Dentro
de sus compromisos estaban, el hecho de trabajar para que no existiera ningin viso de
autorizacion y legalidad politica a la violencia, y sefialaban de manera positiva, el hecho
de generar una real severidad en las normas penitenciarias dirigida a los condenados,
siempre y cuando teniendo en cuenta, las distintas maneras para aceptar a los reinsertados
que quisieran retirarse de las filas de dicha organizacion, y dejaran ver actitudes reales de

no volver a recaer.

Después de que se presentaron los atentados de septiembre de 2001 en Estados
Unidos, y a través del Consejo de Seguridad de la ONU, se acredit6 una resolucion donde,
fuera de sentenciarlos, se le animaba a la comunidad internacional a incrementar sus
esfuerzos para prever y contener los actos de terrorismo, a través del real cumplimiento
de los acuerdos establecidos a nivel internacional. Dentro de este posicionamiento, se
encontraban unas personas y organizaciones terroristas, dentro de las cuales estaban

varios miembros de ETA, asi como la misma ETA.

3%4Fundacién Alternativas, Informe sobre la democracia en Espafia/2007, La estrategia de la crispacion,
2007, pp.10-12, disponible en
http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/publicaciones_archivos/xmlimport-IACJC9.pdf,
consultado el 16 de diciembre de 2019.
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Para el afio 2002, el Consejo de Ministros certificd el envio a las cortes del
proyecto de la nueva ley de partidos politicos que buscaba que no se les considerara

legales a los partidos politicos que formaran parte de las bandas terroristas.

En marzo de 2004 se presentaron en Madrid ataques por diez explosiones de
bombas en trenes de pasajeros. Primeramente, se le imputo el ataque a ETA, pero el grupo
Batasuna rechazo la teoria. Para las elecciones del 14 de marzo del mismo afio, el partido
PSOE subié al poder, sustituyendo al Partido Popular, esta destitucién del poder de este
partido politico, se presume que fue motivada por la manera como trataron el tema de las
explosiones del 11 de marzo. Con referencia a las normas antiterroristas, el nuevo
presidente electo, Rodriguez Zapatero, comunico la transformacién del posicionamiento
de su gobierno con relacion al tema, utilizando para ello el dialogo, aunque sin invalidar

los preceptos anteriores.

En el transcurso del 2004 entre Espafia y Francia se detuvieron mas de 130
personas por estar relacionadas con ETA, al igual, que se observaba un declive en la
organizacion, observando igualmente que existia repudio internacionalmente, generado

por los ataques que se perpetraron por los grupos islamicos33,

Posteriormente, se siguieron suscitando etapas de cese al fuego, y nuevamente
hostilidades de gran importancia por parte del grupo ETA. Pero multiples mediadores
internacionales para marzo de 2010, asi como por solicitud del partido de Solidaridad

Vasca (Eusko Alkartasuna) y Batasuna brazo politico de ETA, el 03 de septiembre de

335 Herrera, Juan, Cooperacion Franco-Espafiola Frente Al Terrorismo De Eta Durante Los Gobiernos De
José Luis Rodriguez Zapatero, Jacques Chirac Y Nicolas Sarkozy, Universidad Colegio Mayor De Nuestra
Sefiora Del Rosario, 2009, pp.31-33, disponible en
https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336/1368/80926849.pdf;jsessionid=659217636 EOA
FD93C41E203670975871?sequence=1, consultado el 3 de noviembre de 2019.
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2010, ambas organizaciones firmaron un cese al fuego, y ETA lo divulgo a través de un

comunicado por la cadena de television britanica BBC.

El 10 de enero de 2011, ETA sefialo que el cese al fuego manifestado en
septiembre de 2010 seria constante, a nivel general y constatable por entidades

internacionales.33¢

En mdltiples ocasiones, la organizacion ETA ha dejado ver su determinacion de
suspender sus ataques, pero cuando se tratan temas algidos con el gobierno de Espafa
cuando estan efectuando negociaciones, se comprometen a dejar hacer cese de sus
actividades terroristas, y al final no han sido efectivas dichas determinaciones y han

seguido con sus ataques.

En San Sebastian se llevd a cabo la Conferencia Internacional de Paz el 17 de
octubre de 2011, con el fin de fomentar las determinaciones del conflicto en el Pais Vasco,
esta conferencia termind con la manifestacion de cinco puntos donde los representantes
internacionales exhortaban a ETA para que hiciera un cese definitivo a la violencia, Tres
dias después, ETA hace llegar el comunicado a los diarios de Gara y Berria, de acuerdo

a lo establecido por la Conferencia.

A través de este comunicado se clausuraban los periodos de violencia contra el

Estado espaiiol, quien acogio las determinaciones de ETA con precaucion. Los convenios

33 Schiavoni, Maria. Discurso de ETA: Un andlisis de la construccion discursiva del terrorismo a seis afios
del cese de la actividad armada de la organizacién, Universidad Nacional del Rosario, Buenos Aires, 2017,
pp.38-41, disponible en
https://rephip.unr.edu.ar/bitstream/handle/2133/7179/Tesina%20L ic.%20en%20Comunicaci%C3%B3n%
20Social%20-%20Schiavoni%2C%20Ma.%20Eugenia.pdf?sequence=3, consultado el 13 de marzo de
2019
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establecidos que requerian establecer a los presos de ETA en carceles vascas y amnistia

para los presos que no tuvieran delitos de sangre, son aun valederos.

El 20 de Julio de 2014, ETA comunica a través del periodico Gara, el comienzo
del proceso de pacificacion. A partir de este momento, la organizacion terrorista ha estado
inmersa dentro de un proceso sosegado de pacificacion, donde han existido constantes
procesos de negociacion con el gobierno de Esparfia, arbitrado por el gobierno vasco.
Después de mdaltiples propuestas abortadas, ETA comunica que el 08 de abril del afio

2017 concluiria su proceso de desarme 337

Todo este proceso de esperanza que se tiene que ese desarme sea real, conlleva no
solamente una transformacion en el entorno, sino también de la actitud que demuestren
este tipo de organizaciones como ETA, que concluyen con 50 afios de lucha armada, sino
también por parte de la sociedad vasca totalmente, cambio que debe verse reflejado tanto
en los partidos politicos que se encuentran inmersos en el conflicto, tratando de buscar

nuevas tacticas para llegar a una real solucion pacifica para el conflicto vasco®®®

El recorrido internacional realizado en este capitulo para identificar otros casos de
actores armados no institucionales permite establecer que en Argentina se presentaron
actos de bandas criminales que generaron condiciones de inseguridad en porcentajes
significativos de la poblacion, lo que hizo que Buenos Aires se convirtiera en foco de
narcotrafico internacional. También en Argentina, Montoneros y el PRT-ERP tuvieron

presencia como organizaciones armadas con trasfondo ideoldgico de izquierda en la

387 AFP, ETA planea su desarme de aqui al préximo 8 de abril, 2017, disponible en:
https://www.diariodeleon.es/noticias/espana/eta-anuncia-desarme-unilateral-total-8-
abril_1146060.html?previewType=columna, consultado el 13 de marzo de 2019.

3% Gonzalez, Carlota, De la violencia de ETA al terrorismo de Espafia: Andlisis de los comunicados de
ETA, Universidad de Chile, 2017, p.71, disponible en
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/151526/TESIS-de-la-violencia-de-
eta.pdf?sequence=1&isAllowed=y, consultado el 13 de marzo de 2019.
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década de 1970; fueron organizaciones que derivaron en temas religiosos fundamentadas
en la teologia de la liberacion y con especial interés en temas sociales, politicos y

revolucionarios y sus filas contaban especialmente con personas de origen proletario.

Asi mismo, en Estados Unidos se presentaron organizaciones delictivas violentas
organizadas relacionadas con consumo de estupefacientes, asi como en practicas
extorsivas conectada en afios mas recientes con organizaciones delictivas internacionales
de Italia, Rusia y Japon, asi como grupos terroristas que operan combinando sus acciones
con tréfico ilicito y lavado de dinero en ese pais. También pudo verse que en Irlanda del
Norte se presentaron organizaciones de origen religioso que derivaron en ejércitos
armados con propositos unionistas enfrentados a organizaciones separatistas que tuvieron
presencia durante la mayor parte del Siglo XX. En Espafia sucedi6 algo similar con la
organizacion ETA, de origen independentista en la provincia vasca, que también organiz6

actos terroristas.
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7. CONCLUSIONES

Luego de lo expuesto en cada uno de los capitulos anteriores, se consideran las

siguientes conclusiones:

1. El entorno histérico del conflicto armado del pais, expone el gran esfuerzo de
cimentacion de paz que ha efectuado el Estado colombiano para lograr alcanzar
la tan anhelada paz a lo largo de estas Gltimas décadas. Por lo tanto, la
demarcacidn conceptual de la atmosfera de violencia que ha vivido el pais, con
fundamento en las decisiones de los instrumentos de Derecho Internacional que
le competen, de una parte, y el avance de sus primordiales caracteristicas de otra,

han sido fundamentales para evidenciar un conflicto armado interno.

2. El proceso de justicia transicional llevado a cabo con los grupos al margen de la
ley que se han desmovilizado, con el fin de garantizar a las victimas y a sociedad
colombiana: verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticién, y de esta
forma lograr la paz y reconciliacién nacional, ha tenido aspectos positivos y
aspectos negativos, entre ellos la transformacion de los actores armados no

institucionales y la persistencia del conflicto.

3. Lo anterior se concreta en el surgimiento de nuevos actores armados, bandas
emergentes, traslado del conflicto a la ciudad, desercion de algunas células de
guerrillas de los procesos transicionales e incremento de la inseguridad. Tales
actores armados no institucionales — BACRIM, son un fenédmeno delincuencial
que se caracteriza por la conformacion y disolucion de grupos armados, que
adquieren autodenominaciones distintas y que han evolucionado desde el 2006 al

20018, fecha sobre la cual se realiza este trabajo.
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4. La puesta en marcha de un proceso de justicia transicional con todos los
componentes que exigen los estandares internacionales se efectud con la ley 975
de 2005- ley de Justicia y Paz. Aunque han existido maltiples cuestionamientos
por los resultados obtenidos en cuanto a la verdad, justicia, reparacion y garantias
de no repeticién, su ejecucion no ha sido invalidada totalmente por entidades
judiciales de indole internacional, y su implementacidn ha permitido la reduccién

de una gran cantidad de combatientes dentro de todo el conflicto armado.

5. Aunque el conflicto armado en Colombia ha reflejado trascendentales cambios,
este aspecto no se puede estimar en su totalidad como un sefialamiento irrebatible
acerca de la terminacién del conflicto armado; la realidad del pais sefiala que se
encuentra inmerso dentro del mismo, de igual manera, se observa la ausencia del
Estado en vastos sectores del pais, lo que permite que otros actores no
institucionales tomen el control de territorio, asumiendo el rol del estado en
muchas formas: como resolver controversias y otorgar justicia, equiparada con el

cobro de impuestos, el control territorial y la practica del monopolio a la fuerza.

6. De acuerdo con el analisis efectuado dentro de esta investigacion, se pudo
determinar que existe un incorrecto acondicionamiento tipico de los delitos
ejecutados por estos actores armados no institucionales, por causa, con ocasion o
en relacion directa con el conflicto armado, la cual se desentiende de los
razonamientos y modelos nacionales e internacionales acerca del tema, a causa
principalmente de cuatro aspectos: i)Las dificultades para definir la esencia,
descripcion y clasificacion de estos grupos, ii)El permanente desarrollo, vinculo
0 desaparicion de éstos, iii)La carencia de precision acerca de la participacion de

las BACRIM en el conflicto armado, vy, iv) la no aplicacion del DIH.
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7.

10.

Aunque el entorno donde operan las BACRIM dentro del conflicto armado ha sido
difuso, debido a motivos politicos que buscan ignorar el vinculo entre los actos
ejecutados por esta banda en el desarrollo del conflicto, se ha buscado clasificar a
las BACRIM conforme a principios objetivos con el fin de definir su
configuracién, e igualmente, definir en qué momento un acto ejecutado por las
BACRIM se realiza por causa, con ocasion o en vinculo directo o indirecto con el

conflicto armado.

En cuanto a la ley 1908 de 2018 contiene la normativa para el sometimiento
colectivo y voluntario de estos actores armados no institucionales, el
perfeccionamiento de las investigaciones por parte de los entes judiciales y
aumento de sanciones contra la delincuencia organizada, que incluye tanto a los
Grupos Armados Organizados (GAO) como a los Grupos Delincuenciales

Organizados (GDO). No otorga indultos o0 amnistias.

Si el grupo de BACRIM analizado, se ha catalogado como GAO o GDO, y con
un comportamiento delictivo llevado a cabo por los que conforman estos grupos,
se genera por causa, con ocasién o con conexion directa o indirecta con el
conflicto armado, se les otorga la posicion de “combatientes” o de “civiles que
participan directamente en las hostilidades”, respectivamente; de esta forma, el
vinculo del suceso con el conflicto, de quien lo ejecuta con el grupo que integra'y
la verificacion de ciertos componentes, generan tanto infracciones graves al DIH,

crimenes de guerra como infracciones en contra de personas y bienes amparados.

Por lo tanto, cualquier transgresion al DIH, o la verificacidn de los componentes
que conforman un crimen de guerra, se debe indagar, enjuiciar y penalizar en

Colombia como una infraccion cometida dentro del entorno de la guerra. Entre
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11.

12.

13.

tanto, un hecho criminal que lleve zozobra y terror a la poblacion civil ejecutado
y que no tenga vinculo con el conflicto, es catalogado como terrorismo y también

debe ser sancionado por la legislacién colombiana.

El Estado colombiano, es consciente de la situacion de violencia de las Gltimas
décadas que ha parecido imposible de superar, para lo cual se ha acogido a los
Tratados Internacionales que procuran las garantias de derechos humanos y
respaldan el DIH, por lo tanto, se ha acondicionado la normativa conforme a esos

tratados con el fin de humanizar el conflicto.

La violencia transmitida por el crimen organizado no es a nivel de ideologias, y
es fundamentalmente clandestina, ejercida a través de actos atroces como el

secuestro, entre otros, que son actos asociados al terrorismo.

Con relacién al criterio de la organizacion, estos grupos no buscan conseguir
beneficios politicos, y tampoco buscan confrontar al gobierno para desafiar su
legitimidad. Ademas, el cumplimiento del DIH no es un principio para definir el
estatus de una estructuracion como lo son las BACRIM, las normas
organizacionales al requerir una tactica militar constatable, no tienen en cuenta a
aquellas estructuraciones que se fundamentan en métodos de guerrilla, de
perversidad o terroristas, a través de las cuales los grupos criminales buscan
conseguir sus objetivos por medio de métodos antirreglamentarios. Asi operan las
BACRIM, las que se fundamentan en la violencia para delimitar zonas de
influencia concretas e intimidar de forma unilateral a terceros con el fin de
mantener los medios de operacién que necesitan para poder desarrollar sus
actividades. Sin embargo, aunque estas estructuraciones criminales manejen todas

sus técticas, no le impiden al gobierno sancionar a estos grupos por sus crimenes.
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14.

15.

De acuerdo con los anteriores elementos y argumentos desarrollados y sustentados
a lo largo de esta investigacion, finalmente resulta necesario volver a la validacion
de la hipotesis que se plante6 al comienzo de este proceso en el sentido de que
algunos de los crimenes que cometen las bandas criminales conocidas en
Colombia como BACRIM, son de caracter terrorista y pueden considerarse
infracciones al DIH, siempre y cuando se dé el nexo causal con el conflicto. Si
este nexo no se configura, permanece el caracter terrorista conforme la legislacion
penal colombianay el contenido de las resoluciones 1373 de 2001 y 1566 de 2004,
emanadas del Consejo de Seguridad de la ONU, vinculantes para Colombia, toda
vez gue estas, como se ha plasmado antes afirman que: los actos de terrorismo y
financiacion del terrorismo son considerados delitos atroces a los que no puede

otorgarseles el estatus de delito politico, conexos con un delito politico ni

justificarse en motivaciones politicas, filos6ficas

Debido a los actos terroristas y terrorismo (conforme a la legislacion penal
colombiana) y las resoluciones de la ONU antes referidas, perpetrados por las
BACRIM, estas no deben ser Ilamadas a negociar, a transar, a dialogar y tampoco
deben ser beneficiadas por concesiones por parte del gobierno colombiano.
Tampoco deben invitarse a una desmovilizacion para ser juzgados mediante un
proceso transicional. Esto seria impunidad. Estas acciones, solo provocarian una
evolucion de la violencia y una transformacion de actores armados no
institucionales, como consta en los archivos de memoria histérica de Colombia,
luego de cuatro décadas de negociaciones que han desembocado en las
consecuencias de la realidad de las BACRIM, lo que demuestra que no ha sido
posible materializar las garantias de verdad, justicia, reparacion y para el caso

concreto, no repeticion.
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16. Las BACRIM, han cometido actos terroristas y terrorismo, y ya sean considerados
combatientes o criminales comunes, son terroristas conforme a la legislacion y la
jurisprudencia colombiana y los tratados internacionales ratificados por
Colombia. En consecuencia, deben ser perseguidos y sancionados por la justicia

colombiana y en ningun caso deben ser destinatarios de amnistias o indultos.
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APENDICE DE SIGLAS

ACC: Autodefensas Campesinas de Colombia

ACCU: Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba
ACNUR: Alto Comisionado de las ONU para los Refugiados
AUC: Autodefensas Unidas de Colombia

BACRIM: Bandas Criminales

BCB: Bloque Central Bolivar

CEPAL.: Comunidad Econ6mica para América Latina y el Caribe
CIA: Agencia Central de Inteligencia

CINEP: Centro de Investigacion y Educacion Popular

CJPR: Cddigo de Justicia Penal Revolucionario

COSOC: Comision Legal de Seguimiento y Monitoreo de los Organos de Control
CPI: Corte Penal Internacional

CRS: Corriente de Renovacion Socialista

DAS: Departamento Administrativo de seguridad (Colombia)
DDHH: Derechos Humanos

DIDH: Derecho Internacional de los Derechos Humanos

DIH: Derecho Internacional Humanitario
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DJPR: Disposiciones sobre la Justicia Penal Revolucionaria

DPI: Derecho Penal Internacional

EE.UU.: Estados Unidos de América

ELN: Ejército de Liberacion Nacional

EPL.: Ejército Popular de Liberacion

ERP: Ejército Revolucionario del Pueblo

ERP: Ejército Revolucionario del Pueblo

ERPAC: Ejército Revolucionario Popular Antisubversivo de Colombia

ETA: Euskadi Ta Askatasuna, Pais Vasco y Libertad

FARC-EP: Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo

FBI: Federal Bureau of Intelligence

FF.MM: FFMM

GAO: Grupos Armados Organizados

GDO: Grupos Delictivos Organizados

IECAH: Instituto de Estudios sobre Conflictos y Accion Humanitaria

IGAC: Instituto Geografico Agustin Codazzi

INLA: Ejército de Liberacion Nacional Irlandés

JEP: Justicia Especial de Paz
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M19: Movimiento 19 de Abril

MAQL.: Movimiento Armado Quintin Lame

MAS: Muerte A Secuestradores

NOREF: Norwegian Peacebuilding Resource Centre

OCHA: Oficina de las ONU para la Coordinacién de Asuntos Humanitarios

ODSA: Observatorio de Deuda Social Argentina

OEA: Organizacion de Estados Americanos

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

PEPES: Perseguidos por Pablo Escobar

PIRA: Ejército Provisional de la Republica de Irlanda

PNIS: Programa Nacional Integral de Sustitucion de Cultivos de Uso llicito

PNR: Registro de Nombres de Pasajeros

PNV: Partido Nacional VVasco

PP: Partido Popular

PRT: Partido Revolucionario de los Trabajadores

RICO: Racketeer Influenced and Corrupt Organizations

SIVJRNR: Sistema integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion

SNARIV: Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Integral a las Victimas
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UE: Union Europea

UNODC: Oficina de ONU contra la Droga y el Delito

UVF: Fuerza Voluntaria del Ulster
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