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INTRODUCCION

El presente documento aborda el tema de la reparaciéon de las victimas mili-
tares del conflicto armado colombiano a partir del analisis juridico y jurispru-
dencial, y considerando el escenario de justicia transicional en el pais. El
problema de investigacion surge del debate que se ha presentado en el trato
diferencial en materia de reparacion entre victimas civiles y victimas militares
en Colombia, produciendo diferentes posturas en torno al tema. Aunque se
han logrado avances en este campo buscando que la legislacion sea compa-
tible con los estandares internacionales de los Derechos Humanos y el Dere-
cho Internacional Humanitario, aun se refleja contraposiciones en cuanto a la
diferenciacién que se hace entre victimas civiles y victimas miembros de las
Fuerzas Publica. En efecto, la Ley 418 de 1997 limitaba de manera estricta la
calidad de victima a la poblacion civil, pero la Ley 1448 de 2011 vino a am-
pliar la comprension de quienes se consideran victimas. Ahora, se ha supe-
rado la visién de victima incorporando a los miembros de la Fuerza Publica,

pero se ha dispuesto un tratamiento diferencial en materia econdémica.

Para algunos, la reparacion econdmica de las victimas militares tiene su ori-
gen en el régimen especial laboral que se le aplica a los miembros de la
Fuerza Publica, resultando incompatible con la verdadera naturaleza de la
victimizacion que se encuentra limitada por el conflicto armado y, en conse-
cuencia, afectando varios principios y postulados constitucionales como la
igualdad. Y es que el paragrafo 1° del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011
menciona que “cuando los miembros de la Fuerza Publica sean victimas en
los términos del presente articulo, su reparacion econdmica correspondera
por todo concepto a la que tengan derecho de acuerdo al régimen especial
que les sea aplicable. De la misma forma, tendran derecho a las medidas de

satisfaccion y garantias de no repeticion sefialadas en la presente ley”.



La Corte Constitucional se pronuncié sobre el tema en su sentencia C-161
del 7 abril de 2016, declarando la exequibilidad de la norma demandada, es
decir, el paragrafo 1° del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011. Aun asi, persiste
el debate en relacion con el tema, y ello se puede reflejar las aclaraciones de
voto y los salvamentos de voto de algunos de los Magistrados de la Honora-
ble Corte Constitucional. En ese sentido, existe aun la necesidad de investi-
gar sobre el tema planteado con el fin de brindar nuevas interpretaciones que
conlleven a la solucién juridica del problema. Se debe considerar este tema
como un punto crucial de la reflexidén social y politica, aun mas cuando el
conflicto armado interno ha afectado sin discriminacion tanto a la poblacion
civil como a militares y policias. Para ilustrar dicho impacto, basta con reco-
nocer que de los 9.024.724 de victimas que hay en el pais, 219.787 corres-
ponden a miembros de la Fuerza Publica (2.43%)" y que de las 11.481 victi-
mas por minas antipersona en el pais, el 60% son miembros de la fuerza pu-
blica (Zamora, 2017).

A partir de lo anterior, el objetivo de esta investigacion es analizar la repara-
cion de las victimas militares del conflicto armado en Colombia a fin de esta-
blecer si hay una diferenciacion no fundamentada en su tratamiento respecto
de las victimas civiles, y para ello, se ha realizado: 1. Una exploracion del
concepto de conflicto armado dentro de la literatura y a la nocién de victima y
sus derechos desde el ordenamiento juridico internacional y nacional, la ju-
risprudencia y la doctrina; 2. Un analisis del concepto de victima militar del
conflicto armado y sus derechos desde la normatividad, la jurisprudencia y la
doctrina, y 3. Un estudio de la reparacion integral de las victimas del conflicto
armado considerando varios aspectos que generan tensién como la justicia

transicional y nuevas concepciones de reparacion como la ofrecida por el

' EI 87,7% corresponde a miembros del Ejército Nacional, 10,7% a miembros de la Armada
Nacional y 1,6% a miembros de la Fuerza Aérea Colombiana. Valga resaltar que la informa-
cion suministrada se encuentra aun en proceso de actualizacion mediante el trabajo coordi-
nado entre las instituciones y la Unidad de Victimas. Del total de victimas de la Fuerza Publi-
ca se estima que cerca de 1.464 aparecen en dos o mas fuerzas, lo que implica un doble
registro.



Acto Legislativo 01 de abril de 2017, que sin duda involucra la reparacion de
las victimas militares del conflicto armado. Por ultimo, se presentan de forma

sintética las conclusiones de la investigacion.

La investigacion se enmarca en el paradigma histérico interpretativo propio
de las Ciencias Sociales y Humanas como el Derecho, y tiene un enfoque
cualitativo debido a que busca la descripcion a profundidad de los fendmenos
desde datos cualitativos, es decir, no se pretende la cuantificacion de la in-
formacion ni el control de variables. Asi mismo, la investigaciéon es de tipo: 1.
Juridica al acudir a la interpretacion del ordenamiento juridico y los postula-
dos constitucionales desde la exploracién de la normatividad, la jurispruden-
cia y la doctrina, y 2. Analitica al buscar unidades de analisis que componen

o estructuran el objeto de estudio para su mayor comprension.



1. CAPITULO |

LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS, EL CONFLICTO ARMADO
COLOMBIANO Y VICTIMAS

1.1. Los conflictos armados internos: naturaleza, interpretaciones y

retos dentro de la literatura

Los conflictos armados internos corresponden a un fendmeno ampliamente
abordado dentro de la literatura, pero aun asi, los estudios generales y espe-
cificos dentro de este campo no logran satisfacer todas las preguntas y las
dudas que surgen sobre el tema. Muchos territorios y sociedades han expe-
rimentado conflictos armados, aunque claro esta, algunos paises han sufrido
de manera mas drastica los efectos de los conflictos armados. En todo caso,
los conflictos armados han sido causa de incalculables dafios, pérdidas y
sufrimientos (Buchowska, 2016). Mangas (1999, p. 17) hace un acercamiento
a diferentes conflictos armados que surgieron con posterioridad a la segunda
guerra mundial (1939-1945) contando mas de 30 concluidos y otros tantos
que aun surgen o se reproducen desde la década de los 90 del siglo 20, cla-
ro esta, sin contar las guerras internacionales ni los conflictos para la libera-

cioén colonial.

Gleditsch, et. al. (2002, p. 615) sefiala que en el periodo de 1946 al 2011 se
han presentado 225 conflictos armados a nivel mundial y de estos 34 estu-
vieron activos hasta el 2001. Y Wallensteen y Sollenberg (2001) sostienen
que a pesar de haber disminuido los conflictos armados intraestatales e in-
terestatales con posterioridad a la guerra fria, ello no permite concluir que
habra una tendencia permanente a la reduccion de conflictos. Pero Sedky
(1999) advierte que después de la Guerra Fria se han intensificado los con-
flictos (mas de 100 entre los afos 1989 y 2000), afectando de manera princi-

pal a la poblacion civil. En efecto, como se observa en la tabla 1, hay diver-
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sos tipos de violencia descritos dentro de la literatura (directa, indirecta y
simbdlica), y cada uno de estos tipos de violencia generan impactos negati-

vos sobre la poblacién civil.

Tabla 1.

Tipos de violencia utilizados en los conflictos armados

Categoria Descripcion

Fisica y psiquica Herir, inmovilizar, asesinar.

o directa Maltratar la psiquis de la persona reduciendo su capacidad

(Directa) mental. Incluye amenaza, enfermedad, adoctrinamiento o ham-
bre.

Estructural o Se fundamenta en estructuras sociales y legales.

indirecta Acude a la coaccion de aparatos militares y policivos.

Incluye el apartheid.

Cultural o simbé- Hay legitimacién de las otras formas de violencia, es decir, pa-
lica rece razonable y proporcional.
Incluye legitimacién via ideoldgica o religiosa, o el discurso de

superioridad por razones diversas.

Fuente: Autora a partir de Fisas (1998). Cultura de paz y gestion de conflic-

tos.

Sin duda alguna, la historia de la humanidad se encuentra llena de conflictos
cada uno marcado por muy diversas caracteristicas y dinamicas, lo que su-
pone, por un lado, una tendencia casi que natural hacia este tipo de fendme-
nos, y por otro, unos costos interminables de cuantificar. En efecto, muchos
autores sostienen que los conflictos son connaturales a cada tipo sociedad y
que pueden estar enmarcados en los mas diversos factores como religion,
ideologia, economia, politica, territorio, recursos, entre muchos otros mas
(Tilly, 1992; Doom y Koen, 1997; Valencia, et. al., 2012; Gleditsch, 1998),



aunque no todos ellos terminan en violencia, ya sea esta directa, estructural
o simbdlica (Galtung, 2003; Galtung, 2016) (ver tabla 1). Es precisamente alli
donde radica el problema, pues el conflicto en si no supone algo bueno o
malo ya que constituye algo necesario en las sociedades democraticas (Gi-
rard y Koch, 2001), lo tragico se refleja en el uso de la violencia como meca-
nismo para superar las diferencias. En este sentido, los conflictos armados
internacionales y no internacionales producen los efectos mas devastadores

para las sociedades.

Pero no todos los conflictos armados llegan a su conocimiento y socializa-

cion, y muchos quedan sin mayor registro en la historia:

“Casi todos son guerras olvidadas entre nosotros y su crueldad y
violencia causa indiferencia o son simplemente desconocidas
para la opinidon publica; guerras ocultas o despreciadas por los
medios de comunicacion, ya sea porque solo algunas guerras
nos son mas proximas culturalmente o politicamente o porque
son todavia mas crueles. Se ha dicho, y parece ser verdad, que
hoy la guerra se esconde, porque el conflicto contemporaneo es
un conflicto no internacional que tiende a ser anénimo” (Mangas,
1999, p. 23).

En otras palabras, los conflictos armados que se registran en los mas diver-
sos medios de comunicacion, asi como en los informes y los estudios respec-
tivos, no representan la totalidad de casos que se presentan en el mundo.
Muchos no tienen mayor divulgacién y quedan ocultos de la opinién y la re-
flexion social y politica, pero hay una convergencia en reconocer los efectos
dramaticos que producen. Pero antes de reconocer algunos de estos efectos,
es preciso hacer una exploracion al concepto conflicto armado a fin de com-
prender e interpretar en algo su naturaleza, aunque se advierte previamente

que no existe una posicion homogénea dentro de la literatura politica, social,



juridica y econémica. En efecto, todas estas areas han intentado contribuir a
la construcciéon del concepto de conflicto armado, pero aun no se observa

una unidad conceptual de comprension.

Rettberg (2005, p. 66) hace un recorrido por los diferentes estudios adelan-
tados en el ambito académico y que tienen por objetivo intentar explicar el
fendmeno de los conflictos armados. Sefala que las investigaciones han in-
tentado definir el concepto de guerra y/o conflicto armado, algunos partiendo
de datos cuantitativos que sirven en la clasificacion de los mismos. Por
ejemplo, los trabajos de Wallensteen y otros dividen los conflictos armados
en menores, intermedios y guerras a partir de criterios que han permitido
demostrar la prevalencia de conflictos armados internos sobre los conflictos
internacionales; y los aportes investigativos de autores como Gurr y Tilly han
propuesto categorias que incluyen nuevas formas de violencia: “rituales vio-
lentos, eventos de destruccion coordinada, oportunismo y reyertas”. Y a es-
tas se suman tipologias mas recientes de autores como Holsti (querras insti-

tucionalizadas, totales y del tercer tipo) o Kaldor (nuevas guerras).

También se acude al criterio tiempo o cronoldgico para la clasificacion de los
conflictos armados, por ejemplo, en relacion a los conflictos modernos o las
guerras modernas, Sedky (1999, p. 16) expresa que los conflictos se pueden
clasificar en previos, durante y posterior a la guerra fria. En el primer grupo,
las guerras se caracterizaron por involucrar sélo Estados de manera indivi-
dual y ser de tipo clasico, en la segunda categoria los conflictos se mostra-
ban la participacion de bloques politicos o las luchas por lograr la descoloni-
zacioén, y en el tercer tipo se ubican conflictos no estructurados en donde se
observa la prevalencia de las guerras internas y la desintegracion de los Es-

tados.



Entonces, no hay duda de que los conflictos armados son un fenbmeno am-
pliamente analizado, y uno de los autores con mayor reconocimiento en este
campo es Fisas (2004) quien sefala:
“Entendemos por conflicto armado todo enfrentamiento protago-
nizado por grupos de diversa indole, tales como fuerzas milita-
res, regulares o irregulares, grupos armados de oposicion, gru-
pos paramilitares o comunidades étnicas o religiosas que, con
armas u otros medios de destruccion, y organizados, provocan
mas de cien victimas en un afio a través de actos intencionados,
sea cual sea su justificacion. La cifra de cien muertes es, por su-
puesto, un indicador que debe relativizarse en funcién de otros
elementos, como la poblacion total del pais y el alcance geogra-
fico del conflicto armado, asi como el nivel de destruccion gene-

rado y los desplazamientos forzados de poblacion que conlleva”
(p. 14).

De acuerdo a lo anterior, un conflicto armado debe incorporar diversos facto-
res y elementos para que sea considerado como tal: actores, tiempo, resul-
tados, medios. En primer lugar, se requiere enfrentamientos donde se utilicen
armas como medios de destruccién de cualquier tipo. En segundo lugar, los
actores pueden ser de diversa categoria: estatales o no estatales, o paramili-
tares o los mismos civiles. En el aporte de Fisas (2004) comprende un ele-
mento abierto y flexible, al igual que los medios de destruccion. Esto supone
un acierto porque cada conflicto armado tiende a incorporar los mas diferen-
tes actores, asi como el uso de multiples armas y medios, en especial cuan-
do se avanza continuamente en el disefio y produccion de nuevas y sofisti-
cadas armas, aunque en muchos casos las armas mas rudimentarias pueden

ser utilizadas como sucedio en el genocidio de Ruanda de 1994.

En tercer lugar, se requiere que los enfrentamientos se extiendan en el tiem-

po, pues al suponer un minimo de cien muertes por ano, infiere que los mis-
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mos deben reproducirse en varios periodos de tiempo. Y, por ultimo, se re-
quiere pérdidas de vidas humanas, aunque como lo expresa Fisas (2004)
comprende un criterio relativo y sujeto a multiples factores. Por ejemplo, en
algunos sectores o instituciones el numero de muertes debe ser igual o supe-
rior a mil, y en otros se requiere de 25 muertes al ano (Gleditsch, et. al.,
2002).

Verri (1998) en su texto original Dizionario di Diritto Internazionale dei Conflitti
Armati define el conflicto armado como un concepto multidimensional con
diferentes aplicaciones que recoge los enfrentamientos entre Estados (gue-
rra, interestatal), entre entidades estatales y no estatales, entre entidades
estatales y facciones disidentes y entre etnias de un mismo Estado. Y sobre
el conflicto armado internacional menciona que se trata de “una confronta-
cion armada entre entidades estatales”, aunque incluye los conflictos que
buscan la liberacién nacional contra la dominacion colonial. En otras pala-
bras, conflicto armado internacional es una categoria del amplio espectro que
compone los conflictos armados y que puede ser interestatales o no interes-
tatales. Y, por ultimo, el conflicto armado interno o no internacional -también
denominado guerra civil-, comprende un enfrentamiento entre fuerzas arma-
das estatales y disidentes o rebeldes, en donde no existe mayor normativi-
dad dentro del Derecho Internacional al considerarse un asunto que compete

al orden interno de los Estados.

El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) ha sefala-
do que un conflicto armado internacional es aquel en el que "existe conflicto
armado cuando se recurre a la fuerza armada entre Estados" (TPIY, 1995), la
cual ha sido una definicion ampliamente adoptada por organismos interna-
cionales. Ahora bien, el articulo 2° comun a los Convenios de Ginebra indi-
can que este se aplicara “en caso de guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aun-

qgue una de ellas no haya reconocido el estado de guerra”. Asi mismo, que el
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Convenio en mencion sera aplicado a “los casos de ocupacion total o parcial
del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no encuen-
tre resistencia militar’. De acuerdo a ello, un conflicto armado internacional
exige el enfrentamiento de las “Altas Partes Contratantes”, es decir, entre
Estados, y basta con que alguno recurra a la fuerza armada contra otro Es-
tado o la invasion de otro sin territorio, y sin que medie declaracién de gue-

rra.

Respecto de los conflictos armados internos o no internacionales, el Protoco-
lo Il adicional a los Convenios de Ginebra del 8 de junio 1977 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacio-
nal, describe esta categoria como todo conflicto que se desarrolla al interior
de un Estado o en su territorio y en donde participan fuerzas armadas estata-
les contra fuerzas armadas organizadas no gubernamentales, o entre estas,
y que tienen bajo su control una parte del territorio en donde realizan opera-
ciones militares de una forma organizada y sostenida. Desde el Derecho In-
ternacional Humanitario los conflictos armados necesitan cumplir un conjunto
de criterios entre los que se encuentra la intensidad, la duraciéon y la partici-
pacion, aunque no se requiere la participacion de grupos armados guberna-
mentales conforme al articulo 1° del Protocolo Il adicional a los Convenios de
Ginebra: “[aquellos que] se desarrollen en el territorio de una Alta Parte con-
tratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos
armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejer-
zan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar

operaciones militares sostenidas y concertadas [...]".

Como se observa, un conflicto armado interno o conflicto armado no interna-
cional es aquel en el que confluyen enfrentamientos entre fuerzas armadas
estatales o no estatales, pero dichos enfrentamientos no pueden ser espora-
dicos sino sostenidas y concertadas en el tiempo, y por ello afade el para-

grafo 2° del articulo 1° del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra
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gue no se aplican estas normas a “las tensiones internas y de disturbios inte-
riores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia
y otros actos analogos, que no son conflictos armados”. En resumen, el De-
recho Internacional Humanitario reconoce dos tipos de conflictos armados
(internacionales y no internacionales), y frente a cada uno hay normas espe-
cificas que buscan definir algunos limites a la guerra y la proteccién de las
victimas. Sin embargo, algunos autores encuentran que en el Derecho Inter-
nacional Humanitario no hay precision conceptual sobre cada uno de los ti-
pos de conflictos armados lo que impide una definicion clara del alcance y

aplicaciéon de sus normas (Vité, 2009; Kref3 y Megrét, 2014).

Por su parte, Nieto (2004) explica que se han introducido otros conceptos
para los conflictos armados no internacionales como conflicto armado in-
terno. Frente a este concepto, autores como Diaz y Sanchez (2004), Cana-
das, et. al. (2006) y Pizarro (2015) consideran que estos conflictos se carac-
terizan por los enfrentamientos que protagonizan fuerzas militares del Estado
y fuerzas armadas insurgentes, rebeldes, irregulares o grupos armados al

margen de la Ley.

Por su parte Vité (2009) refiriéndose al marco normativo del Derecho Inter-
nacional Humanitario explica que los conflictos armados no internacionales
pueden interpretarse a la luz del articulo 3° comun a los Convenios de Gine-
bra y el articulo 1° del Protocolo Il adicional a los Convenios. Explica que son
conflictos armados internacionales aquellos que surgen en los territorios de
alguna de las Altas Partes contratantes y en el que participan al menos un
actor o grupo no gubernamental, por lo que se entiende que dentro de los

grupos participantes puede encontrarse las fuerzas armadas del Estado.

Ademas de los actores participantes que sirve de criterio para definir la exis-
tencia de un conflicto armado no internacional, se desprende del articulo 3°

comun la intensidad como uno de los indicadores basicos para determinar la

13



configuracion de un conflicto armado de este tipo. Sin embargo, dicho criterio
no resulta claro, y Vité (2009) considera que se debe interpretar un nivel de
violencia prolongado acudiendo a las interpretaciones del Tribunal Penal In-
ternacional para la antigua Yugoslavia (TPIY). En la Causa IT-04-82 -Fiscal
vs. Limai- del 10 de julio de 2008 del TPIY, y otros anteriores de este mismo
Tribunal, se indica que los criterios esenciales para determinar la condicion
de violencia armada prolongada con la intensidad de la violencia y la organi-
zacion de las partes, los cuales deben ser evaluados de manera particular en

cada caso y considerando diversidad de factores en concreto.

Respecto del criterio de intensidad de la violencia se debe revisar la natura-
leza de las hostilidades, su caracter colectivo y la necesidad de que el Esta-
do recurra a sus fuerzas armadas dada la gravedad de los ataques y accio-
nes violentas, y que conducen a hechos como desplazamientos forzados,
control del territorio y cantidad significativa de victimas. Estos elementos
permiten demostrar la intensidad del conflicto y pueden servir de factores de
evaluacion. Y respecto al criterio de organizacion se debe revisar que los ac-
tores que participan tienen una cierta estructura de mando con autoridades
que permiten el desarrollo de operaciones que involucra a las diferentes uni-
dades (Vité, 2009).

Con relacion a los origenes de los conflictos armados, los estudios también
muestran diferentes ramificaciones en donde se localizan las limitaciones y
las condiciones de pobreza como una de las causas de los conflictos arma-
dos, asi como los sistemas politicos represivos en donde se violan los dere-
chos y las garantias fundamentales, la escases o degradacién de los recur-

s0s, 0 los enfrentamientos étnicos (Smith, 2000).

Lo que sugieren las apreciaciones anteriores es que los conflictos armados
como unidad conceptual aun se encuentra en re-definiciéon, y ello se debe,

particularmente, a la complejidad que revisten los mismos en cuanto a acto-
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res, conexiones, dinamicas, formas de expresion, efectos, entre otros
(Wallensteen y Sollenberg, 2001), lista que no termina con la aparicion de
otros conflictos en el escenario mundial. Pero lo cierto es que se trata de un
tema que tiene especial importancia dentro de la reflexiébn académica vy juri-
dica dados los especiales impactos que produce dentro de las sociedades,
por un lado, y el aumento del numero de conflictos desde y a partir del fin de
la guerra fria (Rettberg, 2005).

Los conflictos armados traen todo tipo de consecuencias para el Estado, la
sociedad en general, la poblacién civil, el sector productivo y la economia, y
para terceros como los Estados que son frontera con estas naciones desde
una perspectiva practica. Los efectos no son faciles cuantificarlos, y van mas
alla de la pérdida de vidas humanas. Existen dafios tanto materiales como
inmateriales que producen desequilibrios politicos, sociales, econémicos y
culturales. Por otro lado, los efectos del conflicto armado no se reducen a los
provocados durante la vigencia de los conflictos armados, pues pueden ex-
tenderse en el tiempo y sus huellas alcanzan hasta las generaciones futuras.
Sin embargo, desde una 6ptica normativa se debe resaltar que es la vulnera-
cion del marco juridico internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario lo que lleva a una victimizacion de la poblacion
civil, siendo posible que en el contexto de los conflictos armados se garantice

el respeto de las normas internacionales.

De manera desproporcional, y cuando no se garantizan las normas sobre
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, los conflictos
armados tienden a afectar a la poblacion civil mas vulnerable nifos, nifias,
adultos mayores, mujeres y poblacion en condicién de pobreza. Sin embar-
go, Murray, et. al. (2002) sefala que en términos de efectos de los conflictos
armados, aun no se cuentan con técnicas ni métodos que permita evaluar
con precision los mismos. Aun asi, en la literatura se describen todo tipo de

impactos, y como se ha indicado, determinados grupos poblacionales tienen
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mayores niveles de vulnerabilidad y riesgo frente a los efectos. Por ejemplo,
McKay (1998) sefala que en las mujeres y las nifias se reflejan efectos dra-
maticos: 1. Al ser objeto de explotacion sexual y violencia de género, y pade-
cer las respectivas consecuencias psicosociales, 2. Ser reclutadas para que

participen en la guerra.

Por su parte, Sedky (1999) explica que el 90% de las victimas de los conflic-
tos armados posteriores a la Guerra Fria son civiles y que el 75% de las vic-
timas de desplazamiento forzado son mujeres y nifios, y que del total de las
victimas de las guerras el 50% corresponden a nifios y nifias, ademas de
contabilizarse al final del siglo 20 mas de 350 mil nifios y nifias como actores

participes de los conflictos armados reclutados como soldados:

“El numero de nifios victimizados por los conflictos armados ha
aumentado durante la década de los ochenta. Mas de dos millo-
nes de ninos muertos, entre cuatro y cinco millones lisiados para
toda la vida, mas de cinco millones de menores desplazados a

campos de refugiados y 12 millones sin techo” (p. 17).

También la literatura se refiere a la salud como una de las dimensiones en
que tiene incidencia los conflictos armados. Se trata de una de las principales
causas de afectacion a la salud y la mortalidad a lo largo de la historia de la
humanidad, no sélo atribuible a las bajas que se presentan como resultado
de los enfrentamientos. Ademas, se impacta negativamente en la salud por
el desplazamiento forzado de las poblaciones, el colapso de los centros de
atencion en salud, se aumentan los riesgos de transmision de enfermedades,
y se generan dafos psiquicos en las personas que se ven expuestas de ma-
nera directa al conflicto. Aunque este efecto es poco abordado en la literatu-
ra, ya se tiene algunos avances en la explicacién de estas relaciones que

subyacen en el binomio conflicto armado y salud (Murray, et. al., 2002).
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En este mismo sentido se encuentra el estudio de Li y Wen (2005) quienes
expresan que el conflicto armado no solo genera mortalidad adulta durante el
conflicto armado, sino que llega a extenderse en el tiempo con posterioridad
al conflicto. En su estudio confirman que hay dos tipos de efectos de los con-
flictos armados: uno inmediato y otro prolongado, y que se traduce en la mor-
talidad de la poblacion en edad de trabajar. Asi mismo, sefalan que los con-
flictos armados no internacionales tienen repercusiones inmediatas mas fuer-
tes que los conflictos armados internacionales o interestatales, pero en estos
ultimos son mas intensos los efectos prolongados. Destaca ademas que los
hombres tienden a sufrir de manera inmediata una mayor mortalidad, pero
que a largo plazo son las mujeres quienes experimentan un grado mas avan-

zado de mortalidad.

En cuanto al alcance de los conflictos armados desde el punto de vista terri-
torial, Raleigh, et. al. (2010) senalan a partir de su investigacion donde se
incluyen los datos de 50 paises inestables por el conflicto armado, que en
promedio se ve afectado el 15% de los territorios donde se presentan estos
fendmenos, llegandose a extender al 50%. Evidentemente, la extension terri-
torial de los conflictos armados implica un menor o mayor grado de impactos

negativos, pérdidas y costos para los Estados y las sociedades.

Respecto de los costos econdémicos de los conflictos armados, Alvarez y
Rettberg (2008) al analizar diferentes estudios encuentra que los conflictos
armados internos pueden llegar a disminuir de manera progresiva el 2,2% del
PIB anualmente, y en contextos de conflictos con duraciones iguales o supe-
riores a 15 afos el PIB per capita puede decrecer hasta en un 30%. Asi
mismo, explica que se disminuye la inversion publica social al tener que au-
mentar el presupuesto para la guerra (tiende a aumentar un 2,2% anual del
PIB), significando una pérdida en areas como la salud, la educacion, el traba-
jo, la vivienda, y otras dimensiones de naturaleza social. Ademas, se eviden-

cia fuga de capitales que pueden llegar al 20%.

17



1.2. Causas y origenes del conflicto armado interno colombiano

Si la comprensién de los conflictos armados reflejada en la literatura interna-
cional tiende a ser inconclusa y compleja con multiples interpretaciones para
el campo académico y juridico, el conflicto armado interno colombiano no es
la excepcidon. Desde hace varias décadas, un numero significativo de investi-
gaciones intentan dar una explicacién al fenémeno del conflicto armado en
Colombia, pero los esfuerzos notables de sistematizacion del Grupo de Me-
moria Histérica en los ultimos afos han permitido que se elaboren concep-
ciones mas aproximadas y objetivas respeto de este tema. El documento del
Grupo de Memoria Histérica (2013) sefiala cuatro periodos en los cuales se
puede dividir el caracter evolutivo y cambiante del conflicto armado en Co-
lombia: 1. Un primer periodo que va entre 1958 y 1982 donde se marca la
transicion de la violencia bipartidista a la violencia subversiva, y en donde
proliferan las guerrillas y la movilizacion social, 2. El segundo periodo que va
de 1982 a 1996 y en el que hay una proyeccion politica y crecimien-
to/expansion de las guerrillas, y el surgimiento de los grupos paramilitares; 3.
El tercer periodo se ubica entre 1996 y 2005 donde el conflicto armado tiende
a recrudecerse por la expansion y ataque tanto de las guerrillas como los
grupos paramilitares; y 4. Un periodo que va del 2005 al 2012 caracterizado
por el reacomodo del conflicto armado y en donde la ofensiva militar del Es-

tado alcanzé6 su grado maximo.

El documento Una lectura mdiltiple y pluralista de la historia (Pizarro, 2015)
incluye una variedad de ensayos con aportes de diferentes autores que bus-
can reconocer los origenes, las causas, los efectos y las principales caracte-
risticas del conflicto armado colombiano. Los origenes o las causas del con-
flicto armado en el pais no resultan claros. Pizarro (2015) encuentra que las

multiples lecturas al fendbmeno dan cuenta de diferentes momentos histéricos
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en los que se pudo combinar los factores y elementos que abonaron el te-
rreno al nacimiento del conflicto. De esta manera, hay quienes sostienen que
deben considerarse momentos remotos y otros que hay momentos especifi-
cos de la historia donde se puede reconocer los origenes. Los defensores de
la primera perspectiva indican que se debe explorar los sucesos del siglo 19
en donde se buscaba la construccién del Estado Nacién en Colombia y que
dieron paso a la fragmentacién y al bipartidismo en donde conservadores y
liberales se enfrentaban hasta el uso de la violencia como medio de resolver
los conflictos. Pizarro (2015) y demas autores defensores de esta postura del
texto citado explican que los paises de América Latina de aquellos tiempos
generaban discursos de cohesion y unidad nacional, mientras que la socie-
dad politica y civil colombiana contribuian a una division ideolégica que im-

pedia de sobremanera la construccién de una vision de pais compartida.

Asi las cosas, estos antecedentes contribuyeron de manera especifica en el
surgimiento de la violencia a mediados del siglo XX. Es precisamente en este
punto histérico donde se ubican los otros autores que consideran el origen
del conflicto en los sucesos que se dieron a partir de la segunda mitad del
siglo pasado y en donde confluyeron otros elementos de naturaleza externa
como el comunismo o la Guerra Civil en Espafa. Para muchos de los exper-
tos, hay momentos de rupturas y especificos que ordenan las dinamicas del
conflicto armado (1930, 1946, 1948, 1958 y década de los 80), aunque las
continuidades entre un periodo y otro del conflicto armado deben ser diferen-
ciados (Pizarro, 2015).

En la segunda mitad del siglo XX se debe considerar el nacimiento y fortale-
cimiento de los grupos guerrilleros en toda América Latina, las cuales no re-
presentan sucesos independientes. Por el contrario, todos estos movimientos
comparten elementos y particularidades: la revolucion Cubana de 1957, la
Revolucién Nicaraglense de 1979 o el Movimiento Obrero y estudiantil 7 de

Enero -MOEC- de 1965 en Colombia, entre otros, son movimientos que
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compartian la visidbn comunista y que buscaba imponer dicho sistema. Este
ultimo movimiento en Colombia es el primer intento insurgente y que abrid
paso a otros grupos -FUAR, FUL-FAL, EPL y ELN- que se caracterizaron,
principalmente, por ser urbanos y ser liderados por estudiantes (Pizarro,
2015, p. 23). Dentro de este cumulo de movimientos, la Unica excepcion son
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC-, la cual tuvo es-
pecial auge en los afios inmediatos y que se caracterizé por ser eminente-

mente rural.

La violencia en Colombia encuentra su nacimiento en la lucha enmarcada en
el bipartidismo, la cual se profundiza con el asesinato de Jorge Eliecer Gaitan
Ayala en 1948. Este corresponde a otro suceso que rompe con el proceso
histérico del pais y que tiene incidencia en la solidificacién del posterior con-
flicto armado: “El 9 de abril de 1948 esta considerado por historiadores, ana-
listas sociales y politicos como un momento definitorio del rumbo del pais;
una ruptura radical del orden politico, cultural y social en el marco del capita-
lismo histérico en plena fase de industrializacion y urbanizacién” (Sanchez,
2008, p. 15).

Por otro lado, el Frente Nacional que se dio en el periodo comprendido entre
1958 y 1974 genera diferentes interpretaciones entre los expertos. Para al-
gunos, corresponde a un hecho que contribuye a la disminucion de la violen-
cia que se habia experimentado con anterioridad, y otros sostienen que se
trata de un factor que incide de manera negativa en el pais por corresponder
a un pacto que poco contribuye a la construccion democratica, potencia la
exclusién y favorece a determinados grupos y a sus intereses particulares
(Vega, 2015; De Zubiria, 2015; Pizarro, 2015). De alli se explica que tomen
fuerza y se aumente el numero de enfrentamientos que incluyen a las FARC,
al ELN y al EPL a finales de la década de los 70.
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En los afos 80, la falsa estabilidad y los indicadores positivos en materia de
desempefio democratico se desdibujan. Pizarro (2015) se plantea diversos
interrogantes sobre esta transicion, pues resulta paraddjico que el rumbo

cambiara de forma drastica. El autor lo expresa de la siguiente manera:

“Sin duda, no es posible equiparar el periodo del Frente Nacional
y, en general, los anos setenta con lo que habria de ocurrir mas
adelante, en las tres décadas siguientes. ;Qué pas6 entonces?
¢ Por qué si Colombia parecia enrumbarse hacia una sociedad
mas democratica y pluralista terminé de nuevo envuelta en un ci-
clo de violencia que, bajo muchos aspectos, incluso superé los
peores afos del periodo de la Violencia? ¢Por qué en América
Latina se terminaron los conflictos armados y en Colombia ha-
brian de perdurar hasta hoy? ;Por qué fuimos la unica excep-
cion?”. (p. 33)

Al parecer, el Frente Nacional trajo consigo muchas expectativas y se conso-
lidaba un discurso colectivo que facilitaba la construccion de la visidon de pais
bajo unos mismos ideales, pero los resultados en términos de politicas publi-
cas para dar respuesta a problemas sociales especificos no fueron suficien-
tes para satisfacer a la poblacién, por ejemplo, el tema de agrario y de tierras
o el laboral. Por otro lado, aumento el clientelismo y la corrupcion, provocan-

do desdén y abstencionismo entre el electorado.

Sumado a la inconformidad de la sociedad colombiana, se traslada a Colom-
bia la politica extranjera para confrontar el comunismo, y se observa en la
década de los 70 una mayor fuerza de los movimientos guerrilleros. Y a este
fendmeno se adiciona el fortalecimiento de los carteles de la droga en Co-
lombia y la reactivacion de los grupos paramilitares y autodefensas (Pizarro,
2015). El conflicto armado en Colombia de los afios 80 y 90 del siglo pasado

es una mezcla de un gran numero de factores y situaciones: grupos guerrille-
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ros, insatisfacciones histéricas, politicas externas, incapacidad de respuesta
del Estado, fortalecimiento de grupos paramilitares y el narcotrafico. Todos
estos abonan al complejo problema de la violencia en el pais con diversidad

de relaciones y dinamicas, rupturas y continuidades:

“En la década de los ochenta muchas de las tendencias positivas
que se observaban en los afos anteriores comenzaron a revertir-
se y la violencia volvié a asomar su terrible rostro. En efecto, [...]
se puede constatar como la tasa de homicidios comienza a crecer
y a crecer en estos anos hasta hacer de Colombia el pais mas
violento de América Latina y uno de los mas violentos del mundo
a finales del siglo XX. No obstante, las tasas de homicidio no es el
unico indicador del aumento exponencial de la violencia. Se evi-
dencia un notable aumento de miembros de las organizaciones
armadas, tanto legales como ilegales, muertos en combate, asi
como de la poblacién civil victima del fuego cruzado, a partir de
los afios ochenta y, sobre todo, durante los afios noventa del siglo
pasado”. (Pizarro, 2015, p. 40)

Para autores como Giraldo (2015) y Pizarro (2015), el conflicto armado en
Colombia cuenta con variadas caracteristicas, lo cual no resulta absurdo
considerando el desarrollo histérico-social y politico plasmado en las anterio-
res paginas. Se pueden sintetizar estas particularidades del conflicto armado
en Colombia asi: 1. De larga trayectoria que termina con mayores niveles de
enfrentamientos, repercusiones y crecimiento de los grupos armados al mar-
gen de la Ley en los afios 80 y 90 (Echandia, 2006; Pizarro, 2015), 2. Com-
plejo donde confluyen multiples actores directos e indirectos al conflicto ar-
mado, v.g. guerrillas, fuerzas del Estado y paramilitares por un lado, y grupos
criminales y grupos de narcotrafico por otro, que no son actores del conflicto
pero cuyas acciones son factores que han incidido a través de las relaciones

creadas entre estos y grupos armados del conflicto, 3. Discontinuo porque se
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han presentado momentos de debilitamiento y fortalecimiento de los actores,
4. Diferencias entre regiones, algunos territorios han sido impactados en ma-
yor proporcién, en especial, los que tienen un valor estratégico para los gru-

pos, y 5. Graves repercusiones e impactos sobre la poblacion civil.

El conflicto armado en Colombia ha dejado como resultado 716 acciones bé-
licas con un saldo de 1.344 victimas entre 1988 y 2012, 218.094 personas
asesinadas entre 1958 y 2012, 27.023 personas secuestradas entre 1970 y
2010, 5.138 ataques a bienes civiles entre 1988 y 2012, 95 casos de ataques
terroristas con 1.566 victimas entre 1988 y 2012, 19.982 casos de masacres
con cerca de 12 mil victimas entre 1985 y 2012, 25.000 personas desapare-
cidas entre 1985 y 2012, 1.754 victimas de violencia sexual entre 1985 y
2012, 5’712.506 personas en condicion de desplazamiento entre 1985 y
2012, 10.189 victimas de minas antipersona entre 1988 y 2012, y 5.156 vic-
timas de reclutamiento forzado entre 1988 y 2012 (Centro Nacional de Me-

moria Histdrica, 2013).

1.3. Victimas del conflicto armado y estandares internacionales

En el contexto colombiano, y desde la Ley 418 de 1997 (Congreso de la Re-
publica, 1997, 26 de diciembre) se entiende por victima toda persona civil
que sufre “perjuicios en su vida, grave deterioro en su integridad personal y/o
bienes, por razén de actos que se susciten en el marco del conflicto armado
interno, tales como atentados terroristas, combates, ataques y masacres,
entre otras”. El elemento mas significativo dentro de esta definicion es el per-
juicio o el dafo sufrido con ocasién del conflicto armado, y entre los que se
encuentran, por ejemplo, acciones terroristas, ataques, enfrentamientos, ma-
sacres, entre otros. También se destaca que el dafio debe ser grave, pero
ello puede producir controversias dada la ambigledad del criterio. Y otro
punto fundamental, es la limitacion de victimas tan solo a la poblacién civil

quedando por fuera otro tipo de actores.
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En el articulo 5° de la Ley 975 de 2005 (Congreso de la Republica, 2005, 25
de julio) la victima es interpretada como toda persona que de forma individual
o colectivamente ha sufrido dafios directos, y dentro de las cuales se en-
cuentran las lesiones personales (transitorias 0 permanentes) que ocasionen
alguna discapacidad, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
de derechos fundamentales. En otros términos, el dafo fuente de la calidad
de victima se encuentra en las lesiones personales que conlleven a cuatro
perjuicios especificos: discapacidad, sufrimiento emocional, pérdida econo-
mica y vulneracién de derechos fundamentales. Asi mismo, la norma explica
que los danos deber tener su origen en acciones de grupos organizados al
margen de la Ley que impliquen una transgresion al ordenamiento juridico

penal.

Ahora bien, el ultimo paragrafo del articulo 5° de esta norma se indica que
también es victima los miembros de la fuerza publica que han sufrido lesio-
nes transitorias o permanentes que conlleven a discapacidad o menoscabo
de derechos fundamentales. A diferencia de las victimas civiles, se excluye la
pérdida patrimonial y el sufrimiento emocional producido por las lesiones
transitorias o permanentes. De igual manera, se indica que los dafos deben
ser producto de las acciones de los miembros de grupos armados al margen

de la Ley.

Ahora bien, el Decreto 1290 de 2008 (Gobierno Nacional, 2008, 22 de abiril)
adopta la definicion de victima de la Ley 418 de 1997 y modificada por multi-
ples normas incluyendo la descrita en el el articulo 5° de la Ley 975 de 2005.
Por su parte, la Ley 1448 de 2011 (Congreso de la Republica, 2011, 10 de

junio) indica en su articulo 3°:

“Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas

personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafo
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por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humani-
tario o de violaciones graves y manifiestas a las normas interna-
cionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del con-

flicto armado interno”.

Este adelanto en el terreno legislativo conduce a nuevas interpretaciones.
Primero, no se limita el concepto victima a la poblacién civil en comparacion
con la definicion de la Ley 418 de 1997. Segundo, se entiende que hay victi-
mas individuales y colectivas, lo cual puede ayudar en la direccion que tomen
las politicas relacionadas con la satisfacciéon de sus derechos. Tercero, se
limita en el tiempo el concepto al incluir a aquellas personas que sufrieron
dafos en el periodo del 1° de enero de 1985 en adelante. Cuarto, el dano
debe ser grave y fundamentado en las violaciones al DIH y a los DDHH. Y
quinto, la ocurrencia de los hechos debe tener origen o estar enmarcadas en
el conflicto armado interno, y esto conduce al reconocimiento de determina-

dos actores como insurgentes.

Ahora bien, el articulo 3° de la Ley 418 de 1997 va mas alla expresando que
se entiende también por victima “el conyuge, compafiero o comparera per-
manente, parejas del mismo sexo y familiar en primer grado de consanguini-
dad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado
muerte o estuviere desaparecida”. Por tanto, hay una perspectiva extensiva
de las victimas al incorporar otras que no sufrieron de manera directa la le-
sion sobre el bien juridico tutelable, en este caso, la vida y la libertad perso-
nal. Y esto se reafirma cuando la norma sefala que en caso de existir estos
familiares, seran victimas “los que se encuentren en el segundo grado de
consanguinidad ascendente” o cuando menciona que son victimas ademas

las personas que sufrieron dafios por prestar ayuda.

25



Pero la amplitud del concepto de victima se limita en el paragrafo 1°y 2° del
articulo 3° objeto de analisis. En el primero, se reconoce que los miembros
de la Fuerza Publica pueden ser consideradas victimas del conflicto armado,
y por tanto, ser beneficiarios de medidas de satisfaccion y no repeticion, pero
en materia de reparacion econdmica solo tienen derecho a lo que se dispone
dentro del régimen especial que se le aplica. Y en el segundo, se excluyen
del concepto de victimas los miembros de los grupos armados al margen de
la Ley, excepto los menores de edad reclutados y desvinculados estando aun

bajo esta condicion.

Y por su parte, las Naciones Unidas (2005) describen el concepto de victima

como:

“Toda persona que haya sufrido dafios individual o colectivamen-
te, incluidas lesiones fisicas y mentales, sufrimiento emocional,
pérdidas econdmicas o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que constituyan una violacién manifiesta a las normas interna-
cionales de DDHH o de una violacion grave del DIH [....] también
comprendera a la familia inmediata o a las personas a cargo de
la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al in-
tervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para im-

pedir la victimizacién”. (Naciones Unidas, 2005)

Se puede advertir de varios elementos que aqui se sefialan han sido incorpo-
rados dentro de la definicion de la Ley 1448 de 2011. Para las Naciones Uni-
das, y por tanto desde la perspectiva del Derecho internacional, una victima
es aquella persona ha sufrido dafios tanto individual como colectivamente, y
dichos dafos se extienden a la dimension fisica y moral, asi como las pérdi-
das econdmicas, e incluso la afectacién de la mas variadas categorias de

derechos. Por otro lado, los dafos deben ser una muestra de violaciones
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manifiestas a las normas del DIH y los DDHH. Y del mismo modo, mantiene
una perspectiva extensiva del concepto al incluir familia inmediata, personas
a cargo o terceros que intervinieron para apoyar, ayudar o salvaguardar a la

victima directa.

Por su parte, Pfanner (2009) indica que por victima “se puede entender todas
las personas que el derecho humanitario procura proteger en caso de conflic-
to armado internacional o no internacional’ y anade que “cualquiera puede
resultar herido fisica o mentalmente, ser privado de sus derechos fundamen-
tales, sufrir emocionalmente o perder sus bienes” (p. 107), pero advierte que
desde la perspectiva del Derecho Internacional Humanitario no seria victima
la persona que sufre un dafno de un acto litico o permitido desde este marco

juridico internacional:

El derecho internacional define la nociéon de victima de manera
mas restrictiva, y ese término no se aplica sino a las personas
que sufren las consecuencias de un acto ilicito en el derecho in-
ternacional [...] supone, por ejemplo, que una persona que resul-
ta muerta en circunstancias en que se ha respetado el principio
de proporcionalidad (los famosos “dafios colaterales”) no seria

una victima. (p. 108).

Entonces, no son victimas aquellos que sufrieron dafios producto de accio-
nes donde no se viola de manera grave el DIH o donde no se hacen mani-
fiestas violaciones a los Derechos Humanos. Sobre esto, Stewart (2003) cri-
tica la forma en que las diferentes categorias de conflicto armado (interna-
cionales y no internacionales) puede llevar a la aplicacién o no de las normas
que integran el Derecho Internacional Humanitario. Para el autor, la distincion
en términos de aplicacién del DIH considerando la categoria de conflicto, re-
sulta arbitraria y dificil de justificar, ademas de limitar el verdadero propdsito

del Derecho Humanitario y la conceptualizacién del término victima.
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Pero mas alla de disposiciones legales que tienden a la definicion del con-
cepto victima, se debe entender la victima desde una postura mas sensible y
humana, pues la victima envuelve “un valor ontolégico y gnoseoldgico”
(Llano, 2003, p. 18), es decir, no se trata de un individuo sujeto a determina-
dos criterios sino una realidad propia e interdependiente multidimensional en
el que se consignan esfuerzos, experiencias, dolores y luchas, y en la medi-
da que se niegue ello, no se puede lograr avances en los procesos de trans-

formacion.

Ahora bien, la definicion de victima no distingue entre la definicién operativa
de victima de la Ley de victimas, es decir, la definicion del articulo 3° de la
Ley 1448 de 2011 no excluye a quienes no se encuentran dentro de la cali-
dad de victimas, sino que restringe el acceso al programa de reparacién. El

articulo 3° en mencion expresa:

“Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas
personas que individual o colectivamente hayan sufrido un da-
Ao por hechos ocurridos a partir del 10 de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humani-
tario o de violaciones graves y manifiestas a las normas interna-
cionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del con-
flicto armado interno.

También son victimas el cényuge, companero o compafiera
permanente, parejas del mismo sexo y familiar en primer grado
de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a
esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. A falta
de estas, lo seran los que se encuentren en el segundo grado de

consanguinidad ascendente.
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De la misma forma, se consideran victimas las personas que ha-
yan sufrido un dano al intervenir para asistir a la victima en peli-
gro o para prevenir la victimizacion.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que
se individualice, aprehenda, procese o condene al autor de la
conducta punible y de la relaciéon familiar que pueda existir entre

el autor y la victima”.

De acuerdo a lo anterior, las victimas reconocidas en el marco de la Ley
1448, pueden ser individuales o colectivas, y para obtener tal calidad, deben
haber sufrido un dafio con ocasidén de graves violaciones a los DDDHH y al
DIH, y con ocasion del conflicto armado interno. Asi mismo, la calidad de vic-
tima se extiende a los familiares en diferentes grados de consanguinidad y al
cényuge o compafiero permanente, sélo cuando la victima directa ha muerto
0 se encuentra desaparecida. Y por ultimo, se reconoce a aquellas personas
que han sufrido un dafo como resultado de asistir a la victima o a fin de evi-

tar el hecho victimizante.

Un conjunto de paragrafos que integran el articulo 3° muestran algunas res-
tricciones. Por ejemplo, el paragrafo 1° hace relacién a los miembros de la
fuerza publica, quienes pueden adquirir la calidad de victima y recibir medi-
das de satisfaccidon y garantias, pero cuya reparacion econémica se adelan-
tara conforme al régimen especial que le sea aplicable. Asi mismo, el para-
grafo 2° indica que no seran considerados victimas, los miembros de los gru-
pos armados organizados al margen de la ley, excepto los menores de edad
desvinculados a dicho grupo. El paragrafo 3° excluye a aquellas personas
que han sufrido danos como consecuencia de la actuacion de la delincuencia
comun y el paragrafo 4° limita en su reparacién a las victimas por hechos

ocurridos antes del 1° de enero de 1985.
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Se debe resaltar las consideraciones de la Corte Constitucional en su sen-
tencia C-253A de 2012 en donde se explica que la Ley 1448 no define ni
modifica el concepto de victima, sino que identifica en el universo de victimas
aquellas que son destinatarias de las medidas especiales de proteccion que
se han adoptado para estas. En otros términos, se trata de una definicion
operativa en la medida que la expresion “se consideran victimas para los
efectos de esta ley [...]” no restringe el reconocimiento de victimas diferentes
a aquellas a las que tienen por destino las medidas de la Ley de victimas.
Esto es significativo para efectos de definir que todas las victimas del conflic-
to armado, incluso, en general todas las victimas de violaciones a DDHH tie-
nen derecho a la verdad, justicia y reparacion, pero acceden a ellos por dis-

tintas vias: algunas por la via administrativa y otras por la via judicial.

Pese a las dificultades conceptuales en torno al término victima, el marco
normativo internacional y nacional es amplio en el reconocimiento de dere-
chos y garantias, incluyéndose en este grupo cuatro categorias amplias, ca-
da una integrada por multiples elementos y componentes. Al respecto, Gar-
cia (2003) hace un andlisis de todo este conjunto de derechos: verdad, justi-

cia, reparacion y no repeticion.

El derecho a la verdad tiene su origen en 1997 con un informe presentado
por Luis Joinet ante la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas. En este informe se identificaron un conjunto de principios para la
promocién y proteccién de los Derechos Humanos, entre estos, el derecho a
la verdad, el deber a recordar y el derecho a saber de las victimas (principios
2, 3y 4, respectivamente). Con esta base, el derecho a la verdad se interpre-
té en dos dimensiones: individual y colectivo. Desde la primera dimension, el
derecho a la verdad se encuentra integrado por: 1. Conocer las circunstan-
cias de los hechos, 2. Conocer el paradero de las victimas de desaparicion o
fallecimiento, y 3. Acceder a la informacion judicial de los procesos adelanta-

dos. Desde la dimension colectiva, el derecho a la verdad se traduce en que
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la sociedad pueda conocer los acontecimientos, las circunstancias y los res-
ponsables de los hechos con el objetivo de establecer una historia comun y

evitar la no repeticién de estos hechos.

El derecho a la justicia de las victimas consiste en impulsar los procesos ju-
diciales con el propdsito de sancionar a los responsables de las atrocidades.
Corresponde a un mecanismo de garantia para las victimas para el respeto
de otros derechos como el de la verdad y la reparacién. El derecho a la justi-

cia se concreta en diversas garantias y acciones:

Adelantar con diligencia las investigaciones.

A

El desarrollo de un juicio que sancione de manera adecuada las viola-
ciones a los DDHH.

Iniciar y participar en los procesos judiciales.

Proteccion de las victimas.

Medidas que garanticen la jurisdiccién universal.

S

Acciones para garantizar la imprescriptibilidad de los crimenes y la re-

paracion.

No aplicacion de amnistias a los crimenes.

8. No aplicar el principio non bis in idem para reabrir investigaciones con
decisiones absolutorias.

9. No extradicion por delitos politicos que no incluyen graves violaciones
alos DDHH vy el DIH.

10. Obediencia debida no exonera al superior.

11.Fuero penal militar no aplica en los crimenes que vulneran los DDHH.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos permite
senalar que el derecho a la justicia de las victimas no se agota en los ele-
mentos ya enunciados, sino que su alcance tiende a ampliarse con la fijacién
de lineamientos adicionales. Por ejemplo, en el caso Comerciantes vs. Co-

lombia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004, 5 de julio) se-
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Aalo que el derecho a la justicia y su acceso implica que las investigaciones y
las sanciones a nivel interno se realicen en un tiempo razonable. Asi mismo,
en el caso Las Palmeras vs. Colombia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2001, 6 de diciembre) indicdé que los familiares de las victimas fa-
llecidas, tienen derecho a las investigaciones pertinentes y oportunas, a la
imposicion de las sanciones respectivas y a la reparacion de los dafos y per-
juicios. También en el caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (2005, 15 de septiembre) sefiald en su
sentencia que las victimas tienen derecho a participar y ser escuchadas en
su busqueda de la verdad, pero que dicha verdad solo le corresponde al Es-
tado, “y no depende de la iniciativa procesal de la victima, o de sus familiares

o de su aportacion de elementos probatorios”.

Respecto del derecho a la reparacion, este debe interpretarse como el resar-
cimiento de los perjuicios y el restablecimiento a la situacién anterior de la
victima al momento anterior de los hechos, asi como el mejoramiento de las
condiciones de vida y las posibles modificaciones que impidan la repeticion

de las acciones criminales (Garcia, 2003).

De acuerdo a lo anterior, la reparacién implica que los perjuicios sean resar-
cidos; en la medida de lo posible, que se restablezca la situacion de la victi-
ma antes de la ocurrencia de los hechos, se mejoren las condiciones en las
que se encuentran por el dafio causado, y las garantias que mitiguen el po-
tencial de nuevos crimenes. De esta forma, se entiende que la reparacion es
integral: restituciones, indemnizaciones, acciones de rehabilitacion, medidas
de satisfaccion y garantias de no repeticion. Ahora bien, estos factores de
reparacion corresponden a una dimensién individual, pues se entiende que
las graves violaciones a los DDHH y el DIH tienen un impacto sobre la per-

sona.
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Pero también hay una dimensién colectiva de la reparacion como ya se ha
sefalado, toda vez que el impacto también puede producir consecuencias
generalizadas sobre grupos humanos que son interpretados como una sola
victima, por ejemplo, organizaciones sociales o politicas, grupos que compar-
ten vinculos o comunidades. El objetivo de la reparacién colectiva es el reco-
nocimiento y la dignificacion de aquellos grupos que han sufrido dafos colec-
tivos mediante “la recuperacion psicosocial, la inclusidon ciudadana, la recons-
truccién del tejido social, la devolucién de la confianza en el Estado, asi co-
mo la recuperacién y el fortalecimiento del Estado Social de Derecho” (Uni-
dad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, 2014, p. 16). En
ese sentido, el dafo colectivo se puede interpretar como afectaciones de los

grupos en sus dimensiones social, comunitario o cultural.
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2. CAPITULO I

LAS VICTIMAS MILITARES DE LOS CONFLICTOS ARMADOS: CON-
CEPCIONES Y DERECHOS DESDE LA NORMATIVIDAD, LA JURISPRU-
DENCIAY LA DOCTRINA

2.1. Las victimas militares de los conflictos armados: nociones con-

ceptuales y enfoques

Antes de entrar en el tema particular de los militares como victimas de los
conflictos armados, resulta perentorio una diferenciacion conceptual entre
combatientes y civiles, y su marco de proteccion en los conflictos armados
que se desprenden del principio de distincion del Derecho Internacional. El
Derecho Internacional Humanitario tiene su origen en la misma realidad de la
guerra como manifestacién propia de las relaciones humanas y su persisten-
cia en la historia, y de la necesidad de establecer limites en los conflictos ar-
mados mediante un conjunto de reglas minimas que permitan mitigar los
efectos de este fendmeno, proteger a los no combatientes y limitar la libertad
de las partes a escoger los métodos y medios utilizados en la guerra. Indica
Henckaerts y Doswald (2007):

“El derecho de la guerra nacié de los enfrentamientos entre fuer-
zas armadas en el campo de batalla. Hasta mediados del siglo
XIX, la naturaleza de esas normas fue consuetudinaria y se re-
conocian porque habian existido desde tiempos inmemoriales y

porque respondian a las exigencias de civilizacion. Todas las ci-
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vilizaciones han establecido normas para minimizar la violencia,
incluso la forma institucionalizada de violencia que llamamos
guerra, puesto que limitar la violencia es la esencia misma de la

civilizacion” (p. Xl).

El Derecho Internacional Humanitario tiene su origen a mediados del siglo
XIX como derecho consuetudinario que hace alusién a las reglas comunes
para el tratamiento de los combatientes, y en su evolucién al derecho con-
vencional, hacia la construccién de normas tendientes a la proteccion de la
poblacién civil (Henckaerts, 2005). Desde la celebracion de los Convenios de
Ginebra en 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, se ha brindado una
mayor proteccion a las personas que no participan en las hostilidades o que
han dejado de participar en las mismas como los heridos o los naufragos,
aunque la falta de voluntad politica, su desconocimiento y la escasez de ins-
trumentos o mecanismos para hacer exigibles dichas reglas ha conllevado
graves violaciones del Derecho Internacional Humanitario (Henckaerts,
2005).

En la primera mitad del siglo XX se empieza distinguir tres tipos de derechos
respecto de la guerra: inicialmente, el derecho a la guerra (ius ad bellum) vy el
derecho de la guerra (ius in bello). El primero se dirige a la configuracion de
reglas que permiten a un Estado dar inicio a la guerra y el segundo se rela-
ciona con las reglas aplicables en el desarrollo efectivo de la guerra (Robert,
1997). Un tercer tipo de derecho en este ambito es el derecho después de la
guerra o ius post bellum, el cual se limita a las reglas y normas hacia la paci-
ficacion, ocupacién militar, reconciliacion y justicia transicional (Valencia,
2007). Resulta oportuno traer a la discusion esta variante considerando el
contexto de esta investigacion marcado por el conflicto armado interno co-

lombiano y el transito que implica el postacuerdo tras la firma del Acuerdo de
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Paz entre Gobierno y Farc-Ep?. En efecto, el Just post bellum aunque se en-
cuentra en formacion y surge particularmente de los tratados vy la jurispru-
dencia de las cortes internacionales, permite considerar un conjunto de ele-
mentos particulares que al ser tratados conlleven la erradicacion de las cau-
sas de los conflictos, el juzgamiento especial de los delitos y crimenes que
se han perpetrado, el respeto y proteccién de las victimas y la prevalencia de
la justicia (Parra, 2015).

Ahora bien, el Derecho Internacional Humanitario encuentra forma y sustento
en el ius in bello o derecho de la guerra, y en este marco de reglas hay un
conjunto de principios, algunos implicitos y otros explicitos que dan forma a
la comprension e interpretacion de este cuerpo normativo. Dentro de estos
ultimos resaltan el principio de limitacién y el principio de distincion, los cua-
les dan origen a otros principios como el de neutralidad, normalidad, no dis-
criminacion, inviolabilidad y proteccion (Valencia, 2007). El principio de dis-
tincion se recoge en el articulo 48 del Protocolo | adicional a los Convenios

de Ginebra relativos a los conflictos armados internacionales:

“A fin de garantizar el respeto y la proteccién de la poblacién civil
y de los bienes de caracter civil, las Partes en conflicto haran
distincién en todo momento entre poblacién civil y combatientes,
y entre bienes de caracter civil y objetivos militares y, en conse-
cuencia, dirigiran sus operaciones unicamente contra objetivos

militares”.

De acuerdo a lo anterior, las partes que intervienen en un conflicto sea este

internacional o no internacional deben distinguir a la poblacién civil y sus bie-

? Entre los afios 2012 y 2016 el Gobierno de Colombia y las FARC-EP adelantaron conver-
saciones con el objetivo de terminar el conflicto armado. Para septiembre de 2016 se suscri-
bié en Cartagena el Acuerdo de Paz de La Habana conformado por seis puntos centrales:
reforma rural integral, participacién politica, fin del conflicto, solucion al problema de las dro-
gas ilicitas, victimas y refrendacion/seguimiento al cumplimiento de los acuerdos.
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nes de los combatientes y los objetivos militares a fin de que las operaciones
se realicen sobre estos ultimos. En consecuencia, el principio de distincion se
divide en personas y objetos: el primero en funciéon de proteger no comba-
tientes y el segundo en procura de proteger bienes civiles, y su finalidad es
que el desarrollo de las hostilidades se salvaguarde a los no combatientes
por el objetivo militar es el debilitamiento de las fuerzas armadas enemigas
(Valencia, 2007; Ramelli, 2011). Ahora bien, en el Protocolo Il adicional a los
Convenios de Ginebra relativos a los conflictos armados no internacionales el

principio de distincion se observa en el articulo 4°:

“Todas las personas que no participen directamente en las hosti-
lidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no
privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su perso-
na, su honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran
tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin ninguna dis-
tincion de caracter desfavorable. Queda prohibido ordenar que

no haya supervivientes”.

De esta manera, todas las personas que no participan de manera directa en
los enfrentamientos y hostilidades, o bien hayan dejado de participar en las
mismas, se consideran no combatientes, incluyendo los que se encuentran
privados de la libertad, y por tanto, son sujetos de derechos y garantias con-
forme al Derecho Internacional Humanitario, y entre las cuales se encuentran
el respeto a su persona, a la honra, a sus convicciones y practicas religio-
sas, y deja de manera amplia otro catalogo de derechos al sehalar que de-

ben ser tratadas con humanidad y sin distincion desfavorable.

Al respecto, la Corte Constitucional (1995, 18 de mayo) a través de la sen-
tencia C-225 declaré la constitucionalidad del Protocolo Il adicional indicando
que el principio de distincion permite que los civiles no sean objeto de ata-

ques y hostilidades puesto que el objetivo de las partes involucradas en el
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conflicto es el debilitamiento militar del enemigo, y por tanto, no puede ser
objeto de accién bélica ni la sociedad civil que no participa en el conflicto o

quienes han participado pero ya no lo hacen porque resultaria ilegitimo:

“[...] si la guerra busca debilitar militarmente al enemigo, no tiene
por qué afectar a quienes no combaten, ya sea porque nunca
han empufiado las armas (poblacion civil), ya sea porque han
dejado de combatir (enemigos desarmados), puesto que ellos no
constituyen potencial militar. Por ello, el derecho de los conflictos
armados considera que los ataques militares contra esas pobla-
ciones son ilegitimos, tal y como lo sefala el articulo 48 del pro-
tocolo I”. (Corte Constitucional, 1995, 18 de mayo. Sentencia C-
225)

Ahora bien, en esta misma sentencia la Corte Constitucional a la luz de estas
normas internacionales reconoce como combatientes los que “participan di-
rectamente en la hostilidades, por ser miembros operativos de las fuerzas
armadas o de un organismo armado incorporado a estas fuerzas armadas”,
es decir, pueden ser combatientes civiles que han sido incorporados a estos
actores armados y participan de las hostilidades: “[...] las personas civiles
sélo pierden esta calidad, y pueden ser entonces objetivo militar, unicamente
si participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participa-

cion".

El principio de distincién conlleva a un conjunto de obligaciones internaciona-
les, y entre las cuales se encuentran: 1. Proteger a la poblacion civil de los
peligros como resultado de las operaciones militares, 2. No incurrir en actos
prohibidos de amenaza o violencia que tenga como fin aterrorizar a los no
combatientes, 3. No involucrar al conflicto a la poblacién civil por las razones
ya expuestas, 4. Salvaguardar los bienes requeridos para la supervivencia, 5.

Prohibicién de agresion o uso militar de bienes culturales o lugares de culto,
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6. Prohibicion de atentar contra obras o instalaciones que tienen fuerzas pe-
ligrosas, 7.Prohibicion de producir desplazamientos forzados sobre la pobla-
cion civil, a menos que se exija por seguridad o razones imperiosas de indole
militar, y 8. En caso de desplazamiento asegurar condiciones de alojamiento,

salubridad, seguridad, higiene y alimentacién.

Ahora bien, el articulo 4.2 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Gine-
bra indica que todas las personas que no participan de manera directa en las
hostilidades o que han dejado de participar en ellas, privados o no de la liber-
tad, conlleva a un conjunto de prohibiciones para las partes que se enfrentan:
1. Atentados contra la vida, la salud y la integridad fisico-mental, 2. Actos de
homicidio, tortura, trato cruel y mutilaciones, 3. Castigos colectivos, 4. Toma
de rehenes, 5. Actos de terrorismo, 6. Atentados contra la dignidad personal,
violacién, prostitucion forzada y otras que atenten contra el pudor, 7. Esclavi-
tud y trata de esclavos, 8. Pillaje, y 9. Amenazas de los anteriores actos.
Frente a los nifios, dispone el articulo 4.3 que a estos se les debe proporcio-
nar cuidados y ayudas de necesitarlo, y en particular, educacién, posibilida-
des de reunién con sus familias, garantias para el no reclutamiento y garan-

tias de traslado a zonas seguras.

De manera global, los combatientes en el marco de los conflictos internacio-
nales o no internacionales se encuentran protegidos por el Derecho Interna-
cional Humanitario en el sentido descrito de los Convenios de Ginebra y los
Protocolos adicionales de 1977. La naturaleza de las actividades ejercidas
por los militares no implica una negacién de su calidad humana ni de su dig-
nidad, y hoy mas que nunca se exige desde diversos sectores que se trans-
forme la visidon que se tiene de los combatientes para una adecuada protec-
cion de los mismos desde el marco normativo internacional y local. La evolu-
cion del Derecho Internacional Humanitario se ha centrado en la proteccion
de los civiles mas que en los combatientes, pero dados los efectos de los

conflictos armados sobre estos ultimos, una parte importante de la literatura
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empieza a cuestionarse por la necesidad de ampliar los derechos y garantias
de los miembros de las fuerzas militares dada la aplicacién ineludible de los
tratados internacionales sobre todas las personas, lo que incluye a los milita-
res (Fernandez, 1989). Pero del mismo modo, el quiebre de los derechos
fundamentales cobijados en la actividad profesional del soldado es fuente de
reproche y sancién mediante un procedimiento penal diferencial (Aponte,
2006; Jakobs, 1994). En tiempos de conflicto armado, la solicitud de protec-
cion de los soldados o sancién de los mismos se potencia, y por ello en con-
textos de enfrentamientos militares, los miembros de la Fuerzas Militares pa-

san a ser un tema de importancia para el campo politico-juridico.

El Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 describe la no-
cion de conflicto armado no internacional como ya se ha sefalado con ante-
rioridad. A partir de la lectura de los articulos 1° y 3° se infiere que las hostili-
dades producto del enfrentamiento deben ser de tal nivel que se requiere la
actuacion de las Fuerzas Militares de los Estado: “como es el caso colom-
biano dado el enfrentamiento entre la fuerza publica y la guerrilla, los comba-
tes auspiciados por esta son de una magnitud tan grande que exige la utili-
zacion del Ejército, Armada Nacional y Fuerza Aérea” (Charry y Cayedo,
2015). Este hecho logico y notorio lleva a inferir que los militares se encuen-

tran en un riesgo maximo de afectacion en su seguridad y libertad personal.

Tal realidad ha implicado que en el marco del Derecho Internacional se ha-
yan venido elaborando desde el siglo XIX -y a lo largo del siglo XX- todo un
conjunto de normas en favor de aquellos actores militares que participan en
los enfrentamientos propios de una guerra y que encuentran su principal
fuente en los Convenios de Ginebra y los Protocolos adicionales de 1977 ya
referenciados al comienzo de este apartado. Por ejemplo, el articulo 3° co-
mun a los Convenios de Ginebra, indican que las personas que no participan
directamente en las hostilidades -civiles-, incluso los miembros de las fuerzas

armadas que han depuesto las armas o puestas por fuera de combate ya sea
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por enfermedad, herida, detencién u otra causa que lo imposibilite para parti-
cipar en las hostilidades, deben ser “tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la
creencia, el sexo, [entre otras]”. Es decir que el DIH protege, segun esto, no
solo a los civiles, sino también a combatientes que han sido puestos fuera de
combate. Desde esta perspectiva, se logra concluir inicialmente que los mili-
tares son sujetos de derechos, individuos que por pertenecer a las fuerzas
militares no pierden su calidad de ser humano y su condicién de ciudadano.
Y esta comprension es basica, esencial y fundamental para re-afirmar la po-
sibilidad de que los miembros de la Fuerza Publica puedan ser considerados

como victimas de los conflictos armados.

Establecer las razones y fundamentos que permiten admitir la condicion de
victima de los militares exige una revision del concepto de victima a la luz de
las normas del Derecho Internacional. La mas reciente adopcion se encuen-
tra en los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones (Naciones Unidas, 2005, 16 de diciembre),

la cual en el principio 8° destaca:

“Se considerara victima a la persona que, individual o colectiva-
mente, como resultado de actos u omisiones que violan las nor-
mas internacionales de derechos humanos o el derecho interna-
cional humanitario, haya sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas
o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menos-
cabo sustancial de sus derechos fundamentales. Se podra con-
siderar también "victimas" a los miembros de la familia directa o
personas a cargo de la victima directa, asi como a las personas

que, al intervenir para asistir a la victima o impedir que se pro-
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duzcan otras violaciones, hayan sufrido dafos fisicos, mentales

0 econdmicos”.

Varios aspectos se rescatan de la nocion de victima incorporada dentro de
este instrumento internacional. Lo primero es que la condicién de victima
constituye un resultado de las graves violaciones a los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario. La experiencia colombiana muestra
que el conflicto armado interno se materializa en un conjunto de acciones
promovidas por grupos insurgentes al margen de la Ley que vulneran los de-
rechos fundamentales reconocidos dentro de las normas internacionales,
afectando tanto a grupos civiles como militares. Estos ultimos dadas sus fun-
ciones constitucionales y legales deben utilizar el monopolio de la fuerza pa-
ra contrarrestar, enfrentar y reducir a los grupos armados ilegales que ame-
nazan con al orden politico y constitucional legitimo. Sin embargo, debe con-
siderarse que en el caso colombiano los miembros de la Fuerza Publica tam-
bién son responsables de infracciones al Derecho Internacional Humanitario
y graves violaciones a los Derechos Humanos, en otras palabras, también
son responsables del significativo nimero de victimas que se registran en el
territorio. En estas dinamicas de enfrentamiento se menoscaban derechos
fundamentales que se encuentran en cabeza de los militares, y aunque no
son tan ilegitimos y graves como los impactos que reciben los civiles, resul-
tan de igual forma reprochables y condenables los danos ocasionados como

producto de actos que violan el Derecho Internacional Humanitario.

Lo segundo que se extrae de la definicion de los Principios y Directrices Ba-
sicos es que la condicién de victima se materializa con la afectacion de dere-
chos fundamentales y los dafnos padecidos en las mas diversas dimensiones
del ser humano. Dentro de estas se encuentran las lesiones fisico-mentales
o el sufrimiento emocional (psico-fisico), la pérdida econémica, o el dafo
desproporcional a los derechos fundamentales como la libertad, la seguridad

personal, la vida, entre otros. Es evidente que los militares son afectados con
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ocasion del conflicto armado interno en la misma medida que los civiles
cuando hay una violacién de las normas del Derecho Internacional Humanita-
rio y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Por ejemplo, aque-
llos que son victimas de minas antipersonal sufren de una disminucién en su
capacidad laboral, un sufrimiento indescriptible por la mutilacion sobre el
cuerpo y las limitaciones producidas en el ambito social, entre otras. O bien,
el uso de armas prohibidas conforme al Derecho Internacional Humanitario
conlleva a que los miembros de la Fuerza Publica puedan ser considerados
como victimas sin ser parte de la poblacion civil, y como lo describe la Corte
Constitucional (2000, 2 de agosto) al referirse a las minas antipersona en su

sentencia C-991:

“[...] constituyen un arma de guerra nociva y con efectos indis-
criminados, a las cuales se les ha dado un uso irresponsable.
Estan disenadas para matar y, en su defecto, para mutilar partes
del cuerpo humano, dejando repercusiones psicoldgicas profun-
das en sus victimas. [...] Las minas antipersona interrumpen el
desarrollo econémico y social de las comunidades bajo su ame-

naza[...]".

También los militares que han sido secuestrados y puestos a condiciones de
maltrato, tortura y otros actos inhumanos, y sobre los cuales se activan las
normas del Derecho Internacional Humanitario porque se encuentran prohi-
bidas la toma de rehenes y los atentados contra la dignidad personal como
tratos humillantes y degradantes (art. 3b, 3c, IV Convenio de Ginebra relativo
a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra). En es-
te caso, los militares por perder su condicion de combatientes, se encuentran
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario y pueden ser considera-
das victimas. Lo comprension mas significativa en este espacio es que a par-
tir del principio de distincion, tanto poblacion civil como combatientes que no

participan ya en las hostilidades y enfrentamientos, pueden convertirse en
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victimas de los conflictos armados a la luz de los Principios y directrices basi-
cos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las nor-
mas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del dere-
cho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
Aun mas, hay prohibiciones absolutas, es decir, hechos prohibidos inclusive
en contra de los combatientes, v.g. la tortura, la desaparicion forzada, la eje-
cucién extrajudicial, la violencia sexual, entre otros (art. 4 PIDCP y art. 27
CADDHH).

Ahora bien, el parrafo 9 de los Principios y Directrices Basicos conlleva a la
posibilidad y necesidad de reconocer la calidad de victima de los militares en
el marco de los conflictos armados ya sean estos internacionales o internos.
Este principio en particular sefiala que la condicién de victima no debe de-
pender, por un lado, de la identificacion, captura, enjuiciamiento y/o condena
del autor del hecho victimizante, y por otro, de la relacién que pueda existir o
haber existido entre victima y autor, es decir, no importa la relacién entre vic-
tima y victimario (familiar, personal, pertenencia al mismo grupo armado, a la
misma etnia, etc.) porque se es victima siempre que haya sufrido una viola-

cion a DDHH o infraccién al DIH.

Ahora bien, se ha indicado que los militares si bien cumplen funciones en-
marcadas en la Constitucion y la Ley, también mantienen su condicién hu-
mana, y por tanto, la dignidad y derechos fundamentales reconocidos a nivel
nacional e internacional. En consecuencia, el militar es ciudadano y ser suje-
to de derechos, y ello es lo que conlleva a que se admita su eventual condi-
cion de victima. Mejia (2016) asi lo describe cuando expresa que el marco de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, el estatus de
ser humano y de su dignidad, y la calidad de ciudadano, comprenden pilares
y presupuestos basicos que permiten predicar la condicién de victima de los

soldados en los contextos de conflictos armados internacionales e internos, y
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en esa medida, la garantia de los derechos a la verdad, la justicia, la repara-

cion y a la no repeticion.

Los miembros de las fuerzas militares deben gozar de los Derechos Huma-
nos y las libertades fundamentales que se expresan en el Derecho Interna-
cional, con las debidas limitaciones propias de la labor que ejecutan y con-
forme a las normas constitucionales y legales de cada uno de los Estados.
Frente a ello, los Estados se encuentran en la obligacion de adoptar proce-
dimientos legales y administrativos coherentes con los derechos que se le
han reconocido a los miembros de las fuerzas armadas, y como bien lo indi-
ca la ODIHR (Office for Democratic Institutions and Human Rights, 2008, p.
17) los miembros de las fuerzas armadas tienen el derecho a disfrutar del
amplio compendio de Derechos Humanos vy libertades fundamentales con las
limitaciones que imponen los deberes del servicio militar conforme a las leyes
y las constituciones de los paises, y en todo caso, los Estados se encuentran
obligados a “establecer las disposiciones legales apropiadas y procedimien-

tos administrativos para proteger los derechos de los militares”.

En el caso colombiano, valga senalar que la misma Constitucion Politica de
1991 incorpora al mismo rango constitucional, a través de la figura del bloque
de constitucionalidad, algunos tratados y convenios que reconocen los dere-
chos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcién al

ordenamiento juridico interno:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales

sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

45



Ahora bien, los Derechos Humanos como los que se desprenden de los Prin-
cipios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de las Naciones
Unidas de 2005, son plenamente reconocidos dentro del Estado colombiano
porque pese a ser considerados parte del soft law o derecho blando, la Corte
Constitucional ha determinado que estos tienen aplicacién en sentido lato -no
estricto-, es decir, como elementos de interpretacion de las normas sin que
lleguen a tener caracter normativo. Asi mismo, el articulo 93 indica que estos
tratados internacionales sirven como marco de interpretacion de los derechos
ya reconocidos de manera taxativa dentro de la Carta Politica. Esto y otras
razones permiten asegurar que los miembros de las fuerzas militares son
titulares de derechos en cuanto a que son personas (constitucion Politica de
1991, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Convencién Americana de Derechos Humanos),
y pueden ser consideradas victimas en cuanto: 1. Hayan sido puestos fuera
de combate, con lo cual deben ser tratados como poblacion civil; 2. En cuan-
to sean victimas de infracciones al DIH (ejemplo por el uso de armas prohibi-
das, entre otras); y 3. Sean victimas de hechos absolutamente prohibidos por
el DIDDHH, como lo son la tortura, la desaparicion forzada, la violencia se-
xual, etc. (arts. 4 PIDCP y 27 CADDHH).

Entonces, en ningun momento se puede suspender la aplicacion de las nor-
mas del Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, los cuales resultan inderogables aun en estados de ex-
cepcion como de guerra exterior o conmocion interior conforme al articulo
214.2 que reza: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las liber-
tades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho in-
ternacional humanitario”, y a fin de salvaguardar esta disposicion constitucio-
nal, el mismo articulo citado anade que debe expedirse una Ley estatutaria
para regular las facultades de Gobierno durante los estados de excepcién a
fin de establecer controles y garantizar la proteccién de derechos conforme a

los tratados internacionales.
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En el marco normativo internacional de los Derechos Humanos, el articulo 14
de la Convencion Europea de los Derechos Humanos de 1950 indica en su
articulo 14 que los derechos vy libertades deben ser asegurados sin ningun
tipo de distincion como sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas,
origen nacional o social, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién. Como
se observa, este instrumento internacional indica con la expresion “cualquier
otra situacion” -aunque no de forma taxativa- que la pertenencia a las fuerzas
militares de un pais no constituye una condicién que permite la exclusion de
estas personas del ambito de proteccién de los Derechos Humanos. Lo mis-
mo ocurre al examinarse la Convencién Americana de Derechos Humanos
de 1969 o Pacto de San José, el cual en su articulo 27 sobre suspension de
garantias expresa que no es posible suspender en caso de guerra, peligro
publico u otra emergencia los derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, la prohibi-
cion de esclavitud/servidumbre, el principio de legalidad y retroactividad, la
libertad de conciencia y religion, la proteccion a la familia, el derecho al nom-
bre, los derechos de los nifios, el derecho a la nacionalidad, los derechos
politicos y las garantias judiciales que son indispensables para la proteccién
de estos. Esta norma se encuentra directamente vinculada con los articulos
93 y 214 de la Constitucion Politica de 1991, y permiten concluir que en el
caso de las victimas militares se reconocen las normas sobre Derechos Hu-

manos y Derecho Internacional Humanitario.

Ahora bien, resulta significativo el caso de Polonia analizado en el documen-
to de la ODIHR (2008) y en donde la vision de los Derechos Humanos en
cabeza de los miembros de las fuerzas militares se debe en particular al en-
foque de ciudadano uniformado - citizen in uniform-, el cual tiene su origen en
la jurisprudencia creada a partir de la Convencion Europea para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950. Este

enfoque permite interpretar a los miembros de las fuerzas militares como su-
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jetos de derechos civiles y politicos que no se anulan por poseer un unifor-
me, aunque pueden modificarse conforme al contexto militar y se expresa en

el documento citado:

“El enfoque de ciudadano en uniforme implica que el personal de
las fuerzas armadas, ya sea profesional o conscripto, tiene los
mismos derechos y protecciones que todas las demas personas,
sujeto a ciertas limitaciones impuestas por la vida militar. [...] En
algunos estados, el disfrute de los derechos humanos por parte
de miembros de las fuerzas armadas esta restringido de manera
desproporcionada por la constitucion o por la ley. Por ejemplo,
en muchos paises, el personal de las fuerzas armadas no esta
autorizado a ejercer plenamente sus derechos a la libertad de
expresion y de reunién. Como consecuencia, el personal de las
fuerzas armadas no puede hablar por si mismo o expresar preo-
cupacion por los casos de violaciones de derechos humanos.
Como esta situacion puede verse agravada por el caracter ce-
rrado de las instituciones militares, es importante que los gobier-
nos garanticen la proteccién de los derechos humanos en los

cuarteles” (p. 22).

De acuerdo a lo anterior, el enfoque de “ciudadano uniformado” conlleva a
que todos los militares, sin importar que estos sean reclutados o profesiona-
les, tienen derechos con los limites propios y respectivos que implica el prin-
cipio de distincién del Derecho Internacional Humanitario. La distincion no da
lugar a una discriminacion o a desconocer el estatus de persona que tienen
los miembros de la Fuerza Publica. Dicho enfoque discutido, nace como una
forma de defensa de los miembros de las fuerzas militares, y por ello, hay
una exigencia para que los gobiernos adopten medidas necesarias que per-
mitan el respeto de los Derechos Humanos en los cuarteles. Si bien este en-

foque tiene su origen en las practicas de maltrato y abuso de los miembros
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de la Fuerzas Armadas en el contexto de la vida militar, hoy puede ser utili-
zado en funcidon de reconocer la calidad de victima de estas personas cuan-
do por ocasion de los conflictos armados reciben un dafio desproporcional
como producto de un acto claramente violatorio de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional Humanitario. Detalla Mejia (2016) sobre la condicion

de ser humano y ciudadano del soldado:

“El soldado no sdlo es un ser humano del cual se desprende su
dignidad como posibilidad de reconocerse como sujeto de dere-
chos, garantias y obligaciones, sino que es en si mismo un ciu-
dadano, el cual puede ejercer su ciudadania plenamente en so-
ciedad salvo lo que las normas internas prescriban por la espe-
cial naturaleza de su mision. Un soldado que tenga consciencia
sobre su condicion de ciudadano en una democracia saldra a
defenderla por la especial valoracién que tiene de la misma; de-
fender la democracia significa [...] la valoracién de la dignidad de

sus congéneres”. (p. 189)

Ahora bien, se pueden sefialar otros dos puntos que justifican la condicion de
victima de un miembro de la fuerza publica. El primero se halla en los princi-
pios de indivisibilidad y universalidad de los Derechos Humanos. La indivisi-
bilidad se refiere a que los Derechos Humanos deben interpretarse en con-
junto, pues el goce y ejercicio de algunos se convierten en requisito para la
proteccion de otros, y en consecuencia, la vulneracién de determinados de-
rechos puede llevar a que se generen riesgos sobre otros: “la indivisibilidad
genera la obligacion de otorgar igual importancia a todos los derechos hu-
manos, cualquiera del que se trate, sean civiles, politicos, econdmicos, socia-
les o culturales” (Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2017, p. 11).
La universalidad implica que los Derechos Humanos deben ser garantizados
a todas las personas sin distincion y en coherencia con los derechos de

igualdad y no discriminacién: “todas las personas son titulares de todos los
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derechos humanos, en eso consiste el principio de universalidad, estrecha-
mente relacionado con los derechos a la igualdad y no discriminacién” (Co-

mision Nacional de los Derechos Humanos, 2017, p. 10).

Y el segundo punto que justifica la condicion de victima de los miembros de
la fuerza publica se concreta en el cambio de modelo de la profesion militar,
el cual ha pasado de un enfoque institucional a uno de tipo ocupacional.
Desde la perspectiva institucional, el ejército representa una institucion unica
y diferente a las de naturaleza civil en donde sus miembros responden a un
llamado patriético y honorifico, dedican sus vidas al deber y al pais, y en
donde resulta posible exigencias alternativas y riesgos permitidos y legitimos.
Y desde la perspectiva ocupacional, la cual viene adquiriendo mas fuerza en
la actualidad, la profesién militar es una ocupacion mas impulsada por incen-
tivos financieros, seguridad laboral y condiciones laborales atractivas. En sin-

tesis:

“De acuerdo con el modelo de la institucion, los derechos huma-
nos de los soldados estaran muy restringidos porque la profesiéon
militar no puede compararse con ninguna otra profesién en la
sociedad. Sin embargo, segun el modelo de ocupacion, los sol-
dados generalmente tendran los mismos derechos que los de-
mas ciudadanos debido a los puntos en comun entre la profesion
militar y otras profesiones en la sociedad”. (Office for Democratic
Institutions and Human Rights -ODIHR-, 2008, p. 24)

El cambio de modelo del institucional al ocupacional se puede observar en
algunos documentos e instrumentos elaborados dentro de sistemas juridicos
regionales, por ejemplo, el Consejo de Europa quien en el 2010 expidi6 la
Recomendacién CM/Rec (2010) 4 del Comité de Ministros sobre los Dere-
chos Humanos de los Miembros de las Fuerzas Armadas -Human Rights of

Members of the Armed Forces-. En esta resolucion el Consejo de Europa 'y el
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Comité de Ministerios describe que los derechos incorporados dentro de las
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950 son aplicables a todos
los miembros de las fuerzas armadas, y en particular expresa que “1. Esta
recomendacion se refiere al disfrute de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales de los miembros de las fuerzas armadas en el contexto
de su vida laboral y de servicio”. Como se observa, se interpreta la actividad
militar mas alla de la institucion y la equipara a una ocupacién y labor profe-

sional.

En sintesis, las posibles violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario sirven de fuente para declarar la calidad de victima
de los miembros de las fuerzas militares cuando producto de estas infraccio-
nes se ocasiona un dafo, y dicho reconocimiento se encuentra justificado en
la misma interpretacion de los postulados constitucionales (art. 93, art. 214) y
las normas del Derecho Internacional como la Convencion Americana de De-
rechos Humanos de 1969 y la Convencion Europea de Derechos Humanos
de 1950. En el mismo sentido lo interpreta la Corte Constitucional (2016, 7 de

abril) en su sentencia C-161 cuando menciona:

“Los integrantes de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacio-
nal, quienes hayan sufrido un dafio ocasionado por la comisién
de infracciones graves a los derechos humamos o al derecho in-
ternacional humanitario, siempre que se trate de hechos sucedi-
dos a partir del 1 de enero de 1985, al igual que sus respectivos
cényuges, “compafiero o compafera permanente, parejas del
mismo sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, pri-
mero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado
muerte o estuviere desaparecida”, son victimas para los efectos
de la Ley 1448 de 2011”.
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2.2. Los derechos de las victimas militares en los instrumentos inter-
nacionales de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario.

En este apartado se aborda dos tipos de derechos de los militares. Por un
lado, los derechos de los militares como personas titulares de los Derechos
Humanos, es decir, los inherentes por su misma calidad de seres humanos, y
por otro, los derechos de los militares como victimas titulares de los derechos
a la verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticién, los cuales resul-
tan ser contenidos normativos especificos y particulares. Y es que en efecto,
la calidad de victima es una expresion de la titularidad de los Derechos Hu-
manos, aunque ambos tipos de derechos no pueden ser equiparados con-
ceptualmente. Por ello, se hace una descripcion de ambos de forma separa-
da.

Los derechos de los militares se pueden encontrar en el amplio campo que
representan los instrumentos de los Derechos Humanos, especialmente, en
los preambulos o las consideraciones de estos. La Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 suscrita en la IX Conferencia
Internacional Americana celebrada en Bogota en 1948, dispone en sus con-
sideraciones que el fin primordial de las Constituciones es proteger los dere-
chos esenciales del hombre, los cuales no pueden tener un tratamiento dife-
rencial pues constituye un atributo de la persona humana. Asi mismo, en el
Preambulo se resalta que todos los hombres al nacer son iguales en cuanto
a dignidad y derechos. Ademas, dispone que “derechos y deberes se inte-
gran correlativamente en toda actividad social y politica del hombre”. Este
instrumento resulta de especial relevancia pues sirve de base para la cons-

truccién de otros instrumentos juridicos en América con posterioridad:

‘La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre se inscribe en un proceso histérico americano en el que
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la idea de que el ser humano es titular de derechos consustan-
ciales con su naturaleza, inalienables e imprescriptibles, de que
estos derechos coexisten con deberes correlativos y que el Es-
tado, y mas aun, la autoridad y el poder, son medios para garan-
tizar el bien comun, que necesariamente se integra con el respe-
to y la existencia efectiva de esos derechos, ha sido una cons-
tante invariable de nuestra evolucién politica y juridica” (Gros,
1989, p. 42).

Como resultado de lo anterior, se entiende que los militares tienen derecho a
la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad personal (art. 1°) y derecho a
una igualdad ante la Ley (“Todas las personas son iguales ante la Ley vy tie-
nen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincién
de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna” -art. 2°-). Desde esta perspectiva,
los miembros de las fuerzas militares deben tener una proteccion especial
por parte del Estado, sin mayores distinciones que impliquen una vulneracién

de los Derechos Humanos.

En este mismo grupo de normas del Sistema de Derechos Humanos se en-
cuentra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de di-
ciembre de 1948. En su Preambulo expresa que, para el logro de la libertad,
la justicia y la paz, se exige reconocer la dignidad humana y los derechos
inalienables de todas las personas. Asi mismo se describe que todos los Es-
tados tienen el compromiso de lograr el respeto universal y efectivo de las
libertades y los derechos fundamentales de todos los hombres. El articulo 1°
sefala que todas las personas tienen iguales derechos vy libertades y de las
cuales se predica la misma dignidad como base para el reconocimiento de
dichos derechos; y el articulo 2° dispone que los derechos y las libertades de
la Declaracion Universal se aplican sin distincion alguna como “raza, color,

sexo, idioma, religién, opinion politica o cualquier otra indole, origen, nacional

0 social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.
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También se puede reconocer dentro de este ambito el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Naciones Unidas, 1966, 16 de diciembre). En
este instrumento igualmente se reafirma como base esencial la dignidad hu-
mana de los cuales se derivan los derechos fundamentales e inalienables de
todas las personas sin ningun tipo de discriminacion. El articulo 1.3 dispone
que los Estados tienen la responsabilidad de promover el ejercicio de los de-
rechos incorporados en este Pacto, el articulo 2.1 expresa que no se puede
adoptar distincion alguna para el reconocimiento de los derechos (“sin distin-
cion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier

otra condicion social”), el articulo 2.2 exige a todos los Estados la adopcion

de medidas requeridas y necesarias para que los derechos que alli se con-
signan sean garantizados plenamente; y el articulo 3o sefala que la garantia

de los derechos se predica de todos los hombres y mujeres.

Los mismos fundamentos anteriores se expresan en el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas, 1966, 16
de diciembre) y adicionalmente expresa que el ideal de ser humano que no
puede alcanzarse en ausencia de las condiciones requeridas como los dere-
chos de naturaleza econdémica, social y cultural. El articulo 2.1 exige el com-
promiso de todos los Estados para que adopten medidas a fin de lograr de
manera progresiva el ejercicio y goce de todos los derechos reconocidos
“hasta el maximo de los recursos de que disponga. Lo que se busca a partir
de este Pacto es que los derechos aqui consignados se garanticen sin distin-
cion alguna, pero se admite que las medidas adoptadas sean coherentes con
el maximo de recursos disponibles. Asi mismo, el articulo 3° dispone que to-
dos los Estados deben “asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales enunciados

en el presente Pacto”.
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La Convencién Europea (Consejo de Europa, 1950, 4 de noviembre) o tam-
bién denominada Convenio de Roma en sus consideraciones indican que las
libertades y derechos fundamentales son la base de la justicia y la paz, los
cuales dependen del respeto de la democracia y el aseguramiento de la dig-
nidad como presupuesto de la condicién humana. Y el articulo 10 resalta que
se reconoce a toda persona el conjunto de derechos vy libertades que se con-
signan en este Convenio (arts. 2-18) y el articulo 14 prohibe cualquier tipo de
distincién en relacién con su aplicacion, por lo que basta que se trate de una
persona para que sea sujeto de proteccion de los derechos y garantias aqui

incorporadas.

Lo comun a todos estos instrumentos es el uso de un lenguaje amplio y flexi-
ble lo cual permite interpretar que la diversidad que encajan en la categoria
de Derechos Humanos es aplicable a los miembros de las fuerzas militares.
En cada uno de los instrumentos sefalados la dignidad humana se convierte
en eje central de los derechos que se reconocen, y con base en ello no se
admite tratamiento diferencial y se prohibe la discriminacion. En otros instru-
mentos anteriores a los mencionados también se logra inferior que la digni-
dad humana es predicable de los miembros de las fuerzas militares como

bien lo sefala Mejia (2016)

“Ni en los origenes de los DDHH, ni en proclamaciones histori-
cas trascendentales como las cartas leonesas de 1188, la Carta
Magna de Juan sin tierra (1215), Petition of Rights (1628), The
Bill of Rights (1689), la Declaracién del Buen Pueblo de Virginia
(1776), La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano de (1789), entre otras, se desconoce la condicidn humana
del soldado (Lima, 2015); es mas, en algunas de ellas como en
Petition of rights en el numeral séptimo, se le solicita al Rey Car-
los I, que se le garantice el debido proceso a los soldados o ma-

rinos, aplicandoles la ley Marcial cuando fuera del caso” (p. 174).
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Ahora bien, a continuacion, se hara referencia a los derechos de contenido
especifico en favor de los militares en razon a su condicion de victimas de
los conflictos armados -derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion- desde los instrumentos internacionales. Estos
derechos descansan sobre el caracter universal de los Derechos Humanos y
son reconocidos en la medida que hay afectaciones a la dignidad humana de
los militares lo que permite declarar su calidad de victimas. Estas afectacio-
nes que dan origen a los derechos de contenido especifico se enmarcan en
los hechos del contexto del conflicto armado y por violaciones graves a los
Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario (Me-
jia, 2016 citado por Ortiz, 2016).

Los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recur-
Sos y obtener reparaciones de las Naciones Unidas (2005) indica en el prin-
cipio 10 que todas las victimas tienen el derecho a que se traten con huma-
nidad y respeto de su dignidad y derechos humanos inherentes, y reclama de
los Estados adoptar medidas para que estas “gocen de una consideracion y
atencion especiales para que los procedimientos juridicos y administrativos
destinados a hacer justicia y conceder una reparacion no den lugar a un nue-

vo trauma”.

Por su parte, el principio 11 describe que ante las violaciones de las normas
de Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, las victimas
deben contar con recursos como parte de sus derechos, entre estos: “a) Ac-
ceso igual y efectivo a la justicia; b) Reparacion adecuada, efectiva y rapida
del dafio sufrido; y ¢) Acceso a informacién pertinente sobre las violaciones y
los mecanismos de reparacion”. Todo lo anterior considerando el principio de

no discriminacion contemplado en el principio 25 el cual expresa que en la
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aplicacién e interpretacion de los principios y directrices basicas queda
prohibida cualquier tipo de discriminacion, lo que supone que los miembros
de la Fuerza Publica victimas de los conflictos armados no internacionales
son sujetos de estos derechos. Y mas aun, si se considera que estos princi-
pios se ajustan sin excepcion a las normas de Derechos Humanos y del De-

recho Internacional Humanitario.

El acceso a la justicia se desarrolla en los principios 12, 13 y 14, y alli se
considera que las victimas deben contar con mecanismos judiciales y admi-
nistrativos que permitan lograr justicia frente a los dafios padecidos. Entre las
medidas asociadas con este derecho se encuentran la socializacién y publi-
cacion de los mecanismos disponibles, la eliminacion de barreras que impli-
guen mayores inconvenientes para las victimas, sus familiares y represen-
tantes, la asistencia apropiada, procedimientos diferenciales acordes que

permitan presentar las demandas y obtener las reparaciones, entre otros.

La reparacion de los dafos sufridos, aspecto clave de esta investigacion, se
encuentran regulados en los principios 15 hasta el 22. Se exige bajo estas
directrices que la reparacion sea adecuada, efectiva, rapida y proporcional a
los dafios sufridos, y tiene por objetivo el logro de la justicia y remediar en la
medida de lo posible las violaciones ocasionadas. Asi mismo, se enfatiza en
la responsabilidad de los Estados a reparar y adoptar medidas de asistencia
cuando el responsable de los dafios no puede o no quiera cumplir con su
deber de reparar. El principio 18 sefiala que la reparacion debe ser plena -o
también integral- reconociendo como formas de reparacion las siguientes
medidas: “restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccién y garantias

de no repeticion”.

Tabla 2-. Medidas de reparacion reconocidas en los Principios y directrices

basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
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normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del

derecho internacional humanitario (Naciones Unidas, 2005)

Medida Descripcion
Restitucion Siempre que sea posible, ha de devolver a la victima a la situa-
Principio 19 cioén anterior a la violacion manifiesta de las normas internacio-

nales de derechos humanos o la violacién grave del derecho
internacional humanitario. La restitucion comprende, segun
corresponda, el restablecimiento de la libertad, el disfrute de
los derechos humanos, la identidad, la vida familiar y la ciuda-
dania, el regreso a su lugar de residencia, la reintegracién en
su empleo y la devolucién de sus bienes.

Indemnizacion Se concede, de forma apropiada y proporcional a la gravedad
Principio 20 de la violacién y a las circunstancias de cada caso, por todos
los perjuicios econdémicamente evaluables que sean conse-
cuencia de violaciones manifiestas de las normas internaciona-
les de derechos humanos o de violaciones graves del derecho
internacional humanitario, tales como los siguientes:
a) El dafio fisico o mental;
b) La pérdida de oportunidades, en particular las de empleo,
educacion y prestaciones sociales;
c) Los dafios materiales y la pérdida de ingresos, incluido el
lucro cesante;
d) Los perjuicios morales;
e) Los gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamen-
tos y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

Rehabilitacion Incluyen la atencion médica y psicologica, asi como servicios
Principio 22 juridicos y sociales.
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Satisfaccion
Principio 22

Incluyen, cuando sea pertinente y procedente, la totalidad o
parte de las medidas siguientes:

a) Medidas eficaces para conseguir que no continuen las viola-
ciones;

b) La verificacion de los hechos y la revelacion publica y com-
pleta de la verdad, en la medida en que esa revelacion no pro-
voque mas dafios 0 amenace la seguridad y los intereses de la
victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que
han intervenido para ayudar a la victima o impedir que se pro-
duzcan nuevas violaciones;

c) La busqueda de las personas desaparecidas, de las identi-
dades de los nifios secuestrados y de los cadaveres de las
personas asesinadas, y la ayuda para recuperarlos, identificar-
los y volver a inhumarlos segun el deseo explicito o presunto
de la victima o las practicas culturales de su familia y comuni-
dad;

d) Una declaracion oficial o decision judicial que restablezca la
dignidad, la reputacién y los derechos de la victima y de las
personas estrechamente vinculadas a ella;

e) Una disculpa publica que incluya el reconocimiento de los
hechos y la aceptacion de responsabilidades;

f) La aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los
responsables de las violaciones;

g) Conmemoraciones y homenajes a las victimas;

h) La inclusion de una exposicién precisa de las violaciones
ocurridas en la ensefanza de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi
como en el material didactico a todos los niveles.
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Garantias de no Incluyen, segun proceda, la totalidad o parte de las medidas

repeticion
Principio 23

siguientes, que también contribuiran a la prevencién:

a) El ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles
sobre las fuerzas armadas y de seguridad;

b ) La garantia de que todos los procedimientos civiles y milita-
res se ajustan a las normas internacionales relativas a las ga-
rantias procesales, la equidad y la imparcialidad;

c) El fortalecimiento de la independencia del poder judicial,

d ) La proteccién de los profesionales del derecho, la salud y la
asistencia sanitaria, la informacién y otros sectores conexos,
asi como de los defensores de los derechos humanos;

e) La educacion, de modo prioritario y permanente, de todos
los sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario y la capacitacién en
esta materia de los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguridad;

f) La promocion de la observancia de los cédigos de conducta y
de las normas éticas, en particular las normas internacionales,
por los funcionarios publicos, inclusive el personal de las fuer-
zas de seguridad, los establecimientos penitenciarios, los me-
dios de informacion, el personal de servicios médicos, psicol6-
gicos, sociales y de las fuerzas armadas, ademas del personal
de empresas comerciales;

g) La promocién de mecanismos destinados a prevenir, vigilar
y resolver los conflictos sociales;

h) La revision y reforma de las leyes que contribuyan a las vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de dere-
chos humanos y a las violaciones graves del derecho humani-
tario o las permitan.

Fuente: Adaptacion de la autora / Naciones Unidas (2005)

Respecto del derecho a la verdad, esta se encuentra inmersa dentro del de-

recho a la reparacion y las medidas de satisfaccién. El principio 22 indica en

su literal b que la satisfaccién debe incluir “la verificacién de los hechos y la

revelacion publica y completa de la verdad”, siempre y cuando la misma no

impligue mayores dafos o riesgo en la seguridad de las victimas. Asi mismo,

en el principio 24 sobre “acceso a informacién pertinente sobre violaciones y
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mecanismos de reparacioén” se indica que las victimas y sus representantes
tienen derecho a solicitar y obtener la informacion sobre las causas de la vic-
timizacion y las violaciones a las normas del Derecho Internacional, y “a co-

nocer la verdad acerca de estas violaciones”.

Por ultimo, valga hacerse mencion a la Recomendacion CM/Rec (2010) 4 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa (2010, 24 de febrero), a través
de la cual se reconocen los Derechos Humanos de los miembros de las fuer-
zas armadas. Aunque este instrumento, al igual que la Convencion Europea
de Derechos Humanos, no son aplicables para el caso de Colombia, sirve de
fuente de interpretacion para reconocer los avances en otras latitudes en ma-
teria de proteccion de los Derechos Humanos de los miembros de las fuerzas

militares.

Este instrumento constituye el mas amplio documento juridico en favor de los
militares pues se encuentra integrado por 85 principios que desarrollan los
Derechos Humanos para esta poblacion. En el principio 2° se expresa que a
pesar de las caracteristicas especiales que implica la vida militar, todos los
miembros de las Fuerzas Armadas sin importar condicion alguna tienen la
garantia de disfrutar de todos los derechos y libertades descritas dentro de la
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950: “2. Si bien tienen en
cuenta las caracteristicas especiales de la vida militar, los miembros de las
fuerzas armadas, independientemente de su estatus, gozaran de los dere-
chos garantizados en la Convencion para la Proteccion de los Derechos Hu-

manos y las Libertades Fundamentales [...]” (traduccién informal).

El principio 72 expresa que los miembros de las fuerzas armadas que se en-
cuentren heridos deben contar con la atencién médica adecuada y las pres-
taciones correspondientes. Asi mismo, recomienda que contar con sistemas
de indemnizacion y prestacionales. En particular, el principio 73 sefiala que

se deben disenar planes de indemnizacion apropiadas para aquellos miem-
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bros que han resultado heridos o enfermos: “73. Debe estar disponible un
esquema de compensacion adecuado para las personas que salen de las
fuerzas armadas que han resultado lesionadas o enfermas como resultado
del servicio” (traduccion informal). Y el principio 74 indica que aquellos
miembros que abandonan las fuerzas armadas deben recibir paquetes de

beneficios y programas que faciliten el proceso de transicion a la vida civil.

Ahora bien, desde el Derecho Internacional Humanitario también se recono-
ce los derechos de los combatientes en los conflictos armados, claro esta
con una mayor inclinacion a los conflictos de tendencia internacional, aunque
poco a poco se ha venido predicando en los conflictos armados internos. Y
no es para menos, pues las guerras han dejado miles de millones de solda-
dos y civiles muertos a lo largo de la historia moderna (Pictet, 1982), y se
convierte en una realidad que conduce a nuevas exigencias para el Derecho
en funcién de garantizar derechos fundamentales como la vida, la seguridad
y la libertad.

Como lo explica Bobbio (2008), el Derecho Internacional Humanitario ha
buscado la proteccién de los combatientes y los civiles en escenarios de
Guerra, y en especial, la salvaguarda de los derechos de los heridos, enfer-
mos y prisioneros, por lo que resulta 16gico que el conjunto de normas que
hoy se tienen dentro de este sistema tengan su fuente en la costumbre, es
decir, el Derecho Internacional consuetudinario (Henckaerts y Doswald,
2007).

De forma gradual, se han venido estableciendo reglas en funcién de que las
guerras o los conflictos armados no resulten desproporcionalmente inhuma-
nos, salvajes y dolorosos, potenciando la construccion de una sociedad civili-
zada, aunque ello ha sido -y sigue siendo- una tarea compleja y ardua que
aun enfrenta multiples desafios y retos. La guerra no ha tenido como propési-

to esencial el aniquilamiento -al menos en la mayoria de oportunidades, pues
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la historia muestra excepciones como el holocausto judio y el exterminio de
los Tutsi en Ruanda- sino la rendicién y la renuncia de los intereses de los
adversarios. De acuerdo a Lieber (2016) citado por Mejia (2016), las guerras
modernas resultan ilicitas cuando la destruccién de la vida se hace sin nece-
sidad o por venganza, y admite que la muerte no corresponde al propdsito
principal sino el conjunto de intereses que fundamentan la accion de las par-

tes enfrentadas.

Ahora bien, otra fuente para el sustento juridico de los derechos de las victi-
mas militares es la jurisprudencia de las altas Cortes a nivel interno, la cual
permite definir elementos, lineamientos e interpretaciones que complementan
el ordenamiento juridico que hace parte del sistema que regula el tema del
conflicto armado interno y sus victimas. Este es el tema del siguiente punto a

tratar dentro de este capitulo.

2.3. Los derechos de las victimas militares en la jurisprudencia

El reconocimiento de los derechos de las victimas militares al interior de la
jurisprudencia nacional, implica delimitar el alcance de la reparacion a la que
tienen derecho los militares que han sido victimas en el marco del conflicto
armado interno y por graves violaciones a los Derechos Humanos e infrac-
ciones al Derecho Internacional Humanitario. En ese sentido, la reparacion
puede ser derivada de (i) la accidon penal o de la responsabilidad civil extra-
contractual derivada del delito (Corte Suprema de Justicia); (ii) de la respon-
sabilidad del Estado en virtud del articulo 90 de la Constitucién (Consejo de
Estado); o (iii) del programa de reparacion administrativa de la Ley 1448 de
2011).

La Corte Constitucional ha definido una linea jurisprudencial que ha permitido
re-afirmar y re-significar la naturaleza de los miembros de la Fuerza Publica

desde una perspectiva humanista, comprensiva y basada en los Derechos
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Humanos. En 1997, a través de la sentencia C-456, la Corte explicd que los
miembros de la Fuerza Publica se encuentran dotados de dignidad humana,
y por ello, no puede ser absorbido por el aparato estatal. Asi mismo, dispone
que cuando un miembro de las Fuerzas Armadas es amenazado en su vida y
seguridad, la lesién no solo es en contra de un valor institucional, ademas es

un agravio a sus derechos y garantias fundamentales:

“El aparato estatal requiere del esfuerzo y concurso de los milita-
res y policias, con el objeto de cumplir misiones tan esenciales
como las referidas a la defensa del territorio, la independencia
nacional, la democracia y los derechos fundamentales. [Sin em-
bargo], los militares y policias no son entelequias y, por tanto, el
mas elemental entendimiento de la dignidad humana, no puede
negarles el caracter de sujetos pasivos autonomos de los agra-

vios que desconozcan su personalidad y su vida”.

Otro aspecto que se resalta en esta sentencia es que el derecho a la paz im-
plica que el Estado abone el terreno y adopte las medidas necesarias para
eliminar todos aquellos factores que pueden estimular la violencia, y dentro
de estos se puede encontrar la negativa a reconocer la calidad de victima de
los miembros de las fuerzas armadas que por graves violaciones a los Dere-

chos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario han sufrido dafios.

La Corte Constitucional (2016, 7 abril) en su sentencia C-161 reconoce la
calidad de victima de los miembros de las Fuerzas Militares, lo cual conlleva
a superar el debate centrado en la calidad de victima o no de los militares en
el marco del conflicto armado interno, porque basta que se los dafos ocasio-
nados se originen en la violacién del Derecho Internacional. En ese sentido
de interpretacion, los estandares del Derecho Internacional sobre Derechos
Humanos, y que fundamentan los derechos a la verdad, la justicia, la repara-

cion integral y las garantias de no repeticion, son aplicables de los miembros
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de las Fuerzas Militares declarados victimas en el contexto del conflicto ar-

mado interno.

Esto conlleva a considerar la jurisprudencia de la Corte Constitucional en ma-
teria de derechos de las victimas como la sentencia SU-254 de 2013 en la
que se definen parametros constitucionales minimos en torno a los derechos
de las victimas en contextos de graves violaciones a los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario, y la evaluacion de programas masi-

vos de reparacion.

Frente a la reparacion en particular, la Corte en esta sentencia expresd que
las victimas de graves violaciones al Derecho Internacional “tienen derecho a

ser reparadas de manera adecuada, proporcional, integral y eficaz respecto

del dafio sufrido”, y afiade que la reparacién se debe concretar con la restitu-

cion integra y plena, pero ademas “a través de la indemnizacion, la rehabili-

tacion, la satisfaccion de alcance colectivo y las garantias de no repeticion”.
Asi mismo, la Corte en esta sentencia indica sobre la reparacion que esta
debe responder a los dafos materiales e inmateriales, y que debe concretar-
se con medidas individuales y colectivas que conlleven al restablecimiento de

la victima en su dignidad.

Esta sentencia de unificacion citada parece muy oportuna en el tema de in-
vestigacion aqui abordado, porque se interpreta la reparacion de las victimas
del conflicto armado como un asunto crucial y determinante en el marco del
Derecho internacional y los procesos de justicia transicional. De igual mane-
ra, se expresa que la reparacion debe ser adecuada, proporcional, integral y
eficaz, y al momento limitar el alcance de la indemnizacion, se vulnera la
misma jurisprudencia constitucional porque no permite que esta sea eficaz, ni

proporcional ni adecuada.
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Ahora bien, en la sentencia C-912 la Corte Constitucional (2013, 3 de di-
ciembre) expresa que la reparacion integral es un derecho de todas las vic-
timas, y en ella, se deben considerar una variedad de elementos entre los

que se encuentran:

1. El expreso reconocimiento del derecho a la reparacion del dafo, 2. Los
estandares definidos en el Derecho Internacional en cuanto alcance, natura-
leza, modalidad y determinacion de beneficiarios, 3. El deber de adoptar va-
riedad de medidas para la dignificacién y restauracion plena del goce de los
derechos, 4. Cinco componentes basicos de la relacion, entre los que se en-
cuentran, la restitucion plena, la compensacion, la rehabilitacion, la satisfac-
cion vy las garantias de no repeticidén, 5. La reparacion integral desborda la
reparacion econdmica porque se incluyen otras medidas, 6. La reparacién
tiene tanto una dimension individual como colectiva, 7. En la reparacion inte-
gral resulta significativo el reconocimiento publico del crimen cometido y su
reproche, 8. La reparacion puede ser obtenida mediante la via judicial o la
via administrativa, 9. La reparacién integral debe ser diferenciada de la asis-
tencia y los servicios sociales y de la ayuda humanitaria dada por el Estado,
porque su naturaleza y finalidad difieren entre si, y 10. Las medidas de repa-

racion y ayuda humanitaria deben articularse.

En la sentencia T-054, la Corte Constitucional (2017, 3 de febrero) indica que
desde la base del Derecho Internacional el Estado colombiano se encuentra
obligado a investigar conductas punibles, juzgarlas, sancionarlas y reparar-
las, y que dichas obligaciones en escenarios de violaciones a los Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, debe interpretarse de una

manera distinta y particular.

En ese sentido, se entendera que la indemnizacion econdémica, la cual hacer
parte de las medidas de reparacioén integral, constituye un medio significativo

y de especial importancia en favor de la victima sin ningun tipo de distincion.
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Y, en efecto, como bien lo expresa la Corte en esta sentencia, la reparacion
de los dafnos es un principio general del Derecho Internacional, y dado el
marco de los conflictos armados, “los dafios ocasionados por dichas atroci-
dades son, generalmente, insuperables”. Entonces, la reparacion comprende
un derecho complejo sin lugar a dudas, y por ello, limitar sus alcances por
ejemplo a los miembros de las fuerzas militares victimas resulta despropor-
cional con la misma naturaleza especial de la reparacion y los contextos de

conflicto armado.

En el caso del Consejo de Estado (2016, 11 de abril), este Tribunal ha indi-
cado en su jurisprudencia que a los miembros de la fuerza publica se les de-
be proteger sus Derechos Humanos por la condicion humana que ostentan y
la dignidad que les resulta inherente, y que esta perspectiva se encuentra
validada en instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos como el Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos, ademas del Derecho Internacional Humanitario,
los cuales en su conjunto son aplicables a los miembros de las fuerzas milita-
res en funcion de proteger los derechos fundamentales y humanizar los con-

flictos armados.

Respecto de la reparacion de las victimas del conflicto armado, el Consejo
de Estado se ha manifestado en variadas oportunidades al respecto. En la
sentencia 00463 del 7 de mayo de 2018 indicé el maximo Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo que el derecho a la reparacién debe ser integral, am-
plia y comprehensiva, lo que se traduce en un conjunto de medidas como
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccién. Asi mismo, indica
que la reparacion debe tener un amplio alcance y convertirse en pieza clave
de transformacion en favor de las victimas. En este punto recuerda el Conse-
jo de Estado que su jurisprudencia se ha inclinado al reconocimiento de la

diversidad de dafios materiales e inmateriales, y dentro de estos ultimos, la
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afectacion a derechos convencionales y constitucionales, lo que conlleva a
reparaciones pecuniarias y no pecuniarias (Consejo de Estado, Expediente
26251, 2014; Expediente 28804, 2014; Expediente 39288, 2014).

También en la sentencia 00463 del 7 de mayo de 2018 indica el Consejo de
Estado que desde el afio 2007 se ha venido reconociendo diferentes medi-
das con distintas denominaciones para concretar el derecho a la reparacion
integral, lo que indica que a nivel jurisprudencial el tema de la reparacion ha

sido un punto clave de decisién mucho antes de la misma Ley 1448 de 2011.

El Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad patrimonial del Estado
en favor de miembros de la fuerza publica que han sido afectados en el mar-
co del conflicto por graves violaciones al marco de los DDHH y el DIH. En
sentencia del Consejo de Estado (2018, 14 de febrero), el tribunal contencio-
so administrativo de cierre estudia la accidén de reparacion directa interpuesta
por un suboficial del Ejército Nacional quien en ejercicio de sus funciones fue
victima de una mina antipersona, la cual le ocasioné heridas graves y la pos-
terior amputacion de la pierna izquierda. En la demanda, se exige el resarci-
miento de perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante, perjuicios
morales y dafo a la vida de relacion, y el titulo de imputacion es falla del ser-
vicio por cuanto las lesiones tienen su origen en la orden dada a la victima

para transitar sobre el campo minado sin el equipo de proteccion.

Se trata de un caso que tiene prelacién constituir una grave violacion a los
derechos humanos conforme al articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, el cual
expresa que las Cortes y salas Especializadas podran brindar tratamiento
preferente a los procesos relacionados con la seguridad nacional, la afecta-
cion del patrimonio nacional o graves violaciones de los derechos humanos o
crimenes de lesa humanidad. Para la Seccion Tercera del Consejo de Esta-
do, los miembros militares se someten de manera voluntaria a un conjunto de

riesgos propios de la profesion castrense, y por tanto, se enfrentan al riesgo
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de padecer lesiones o la muerte, y por ello, sélo es viable declarar la respon-
sabilidad patrimonial del Estado bajo el titulo de la falla del servicio, es decir,
cuando la equivocacion o el error que ha conllevado al dafio es de la institu-
cion militar. El analisis de los hechos y el marco juridico de analisis, le permi-
te al Consejo de Estado declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, y

el reconocimiento de los perjuicios demandados por el actor.

De igual manera, en otra sentencia del Consejo de Estado (2016, 25 de fe-
brero), el maximo tribunal de lo contencioso administrativo estudia la accién
de reparacién directa interpuesta por militar que tras un ataque de la guerri-
lla, fue capturado y secuestrado entre los afios 1996 y 1997. Como conse-
cuencia de ello, las victimas solicitaron condenar al Estado por perjuicios mo-
rales y perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente y lucro ce-
sante. El Consejo de Estado considera que es necesario aplicar la figura de-
nominada control de convencionalidad, por cuanto la toma de la base militar
“Las Delicias”, hecho en el cual fue tomado como rehén el militar autor de la
acciéon de reparacion directa, es una grave violacion a la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos, los tratados sobre los Derechos Humanos vy el

Derecho Internacional Humanitario:

“[...] por las circunstancias en que ocurrid la toma de la base mili-
tar “las Delicias”, y por las condiciones en las que este tipo de
eventos se viene produciendo en el Estado colombiano en el mar-
co del conflicto armado interno, su encuadramiento se enmarca
como un caso constitutivo de una grave vulneracion de los dere-
chos humanos, violacion del derecho internacional humanitario, y

configuracion como acto de lesa humanidad”.

En efecto, el Consejo de Estado indica en esta sentencia que los dafos anti-
juridicos provocados por la grave vulneracién a los Derechos Humanos y a

las normas de Derecho Internacional Humanitario en el marco del conflicto
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armado interno, lleva al juez administrativo a que se pronuncie sobre el dafo
provocado a la victima directa y las victimas indirectas. EI maximo tribunal de
lo contencioso administrativo encuentra que el secuestro y la privacién atroz
de la libertad de una persona, asi como su sometimiento a tratos crueles in-
humanos en un escenario de conflicto armado, sin importar su posicién o rol
dentro del mismo, es una grave violacion a los Derechos Humanos. En efec-
to, se vulnera no solo la libertad personal, ademas la dignidad humana, el
libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la familia, el derecho al tra-

bajo, y otros bienes juridicos.

Aunado a lo anterior, el juez administrativo debe examinar si se produce un
dafio como consecuencia de la vulneracién de las normas del Derecho Inter-
nacional Humanitario, pues si bien el militar participa como actor del conflicto

armado, no renuncia a sus derechos, libertades y garantias:

“‘Desde la perspectiva del derecho internacional humanitario debe
examinarse, también, por el juez administrativo (como juez de
convencionalidad) si su vulneracién produce un dafio antijuridico,
especialmente cuando la privacion arbitraria y atroz constituida
por el secuestro y el sometimiento a tratos crueles e inhumanos
de una persona esta precedida de una seria antijuridicidad al con-
travenirse la prohibicion de atentar contra la libertad, la vida, y
singularmente el ejercicio de los derechos como ciudadano-
soldado, de quien en el marco del conflicto participa pero no re-
nuncia al pleno respeto, garantia y eficacia de sus libertades y de-
rechos, sometiendo a la persona a su eliminacion en su valor co-

mo ser humano”.

2.4. Los derechos de las victimas militares en la doctrina

De acuerdo a lo estudiado hasta el momento en el documento de investiga-
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cion, y conforme a la interpretacion de la investigadora, resulta manifiesto
que hay una mayor proteccion de los Derechos Humanos en el caso de las
fuerzas militares, lo cual ha sido resultado de un proceso progresivo. En este
apartado se quiere hacer una relacién amplia de derechos, algunos genera-
les que no son producto de la calidad de victimas de los miembros de las
fuerzas militares, pero que muestran que son sujetos de derechos, y otros
especificos que se desprenden de esa eventual condicion de victimas de los
conflictos armados internacionales cuando hay graves violaciones a los De-

rechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

En la doctrina se pueden encontrar diferentes autores que se refieren a los
derechos de los militares. En este campo se puede mencionar en Espafia a
Laguna (1987) quien describe que el proceso de reconocimiento de derechos
y deberes de los soldados es el resultado de un proceso evolutivo en el que
se destacan tres factores causales. El primero descansa sobre el progreso
de la misma sociedad que ha venido reconociendo y defendiendo cada vez
mas los derechos y deberes de los ciudadanos, y que se han ampliado con
reformas legislativas. El segundo factor es la evolucion de los ejércitos que
ha conducido al disefio de normas y reglamentos con el objetivo de regular la
disciplina de los miembros de las Fuerzas Armadas, pero ademas sus dere-
chos y garantias. Y, por ultimo, el tercer factor son los cambios en el pensa-
miento y la cultura de los ejércitos que han llevado a la modificacion sobre la

forma de comprender e interpretar la labor.

El reconocimiento de derechos y el valor otorgado a la actividad de los milita-
res generan una nueva perspectiva de interpretacién y comprension, pero asi
mismo dada la naturaleza de su labor, los derechos de los soldados tienden
a condicionarse. Laguna (1987) explica que el condicionamiento sobre los
derechos de los soldados no representa una “sutileza juridica”, y por el con-
trario, la débil delimitacién de los mismos puede llevar a conflictos y discu-

siones profundas, por ejemplo, el tema de la indemnizacion. Por ello, afirma
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qgue es necesario que la formulacion de derechos se haga de manera concre-

ta, precisa y perfectamente limitada.

Mejia (2017) explica que hay unas etapas en el contexto colombiano sobre el
reconocimiento de la calidad de victima de los miembros de las Fuerzas Ar-
madas. La primera de ellas se presenta entre la primera Ley de Justicia de
Paz de 2005 o Ley 975 hasta el 2011 donde se promulga la Ley de Victimas
0 Ley 1448. A este periodo lo denomina etapa de la indiferencia porque se
presenta un desconocimiento casi que total de la calidad de victima al interior
de la Fuerza Publica. En efecto, la Ley 975 de 2005 reconoce los derechos a
la verdad, la justicia, la reparacion y debido proceso de las victimas conforme
al articulo 4°, pero en la interpretacién de victima del articulo 5° se indica que
es victima para efectos de esta Ley la persona que individual o colectivamen-
te “ha sufrido danos directos tales como lesiones transitorias o permanentes
que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (vi-
sual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de
sus derechos fundamentales”, y agrega que deben ser consecuencia de la
transgresion de las normas penales realizadas por grupos al armados al

margen de la Ley.

En ese sentido, no se hace mencidén alguna a la violacion de las normas del
Derecho Internacional Humanitario o el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos como factor requerido para la configuracién de la calidad de
victima. Asi mismo, indica que son victimas los miembros de la Fuerza Publi-
ca que han sufrido lesiones transitorias 0 permanentes que han producido
discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial, 0 menoscabo de los derechos
fundamentales como resultado de las acciones de algun miembro de grupo
armado organizado al margen de la Ley. Se incluyeron ademas como victi-
mas el cényuge, compafiero(a) permanente y familiares de primer grado de
consanguinidad de los miembros de la fuerza publica que han perdido la vi-
da.
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De acuerdo a Mejia (2017) esta etapa de la indiferencia se caracteriza por un
desconocimiento de los estandares de justicia transicional, y por ello, no se
ven perfectamente reflejados y desarrollados dentro de la norma. Asi mismo,
no se reconoce el caso colombiano como conflicto armado no internacional lo
que conlleva a una inaplicabilidad del Derecho Internacional, y esa medida,
el miembro de la fuerza publica asesinado o desaparecido solo es héroe. Asi
mismo expresa otras limitaciones como participacion casi nula en los proce-
sos de justicia y paz por parte del afectado, ausencia de estadisticas sobre
victimas, escases de investigaciones académicas, precario conocimiento de
la jurisprudencia nacional, indemnizacién como reparacion y normas presta-

cionales en relacién a pensiones de invalidez y otras circunstancias.

La segunda etapa que inicia con la Ley 1448 de 2011 va hasta el afio 2015
en pleno desarrollo de las negociaciones con las FARC y que da como resul-
tado los Acuerdos de La Habana, especialmente, el punto 5° sobre Victimas.
A esta etapa la denomina el autor como el despertar de la consciencia. Esta
etapa se caracteriza por el reconocimiento de multiplicidad de derechos con-
forme al marco internacional de los Derechos Humanos y la aceptacién plena
del miembro de la fuerza publica como victima del conflicto armado interno.
Hay un cambio de concepcién sobre al caso colombiano y, por tanto, se in-
corporan las infracciones a los Derechos Humanos y el Derecho Internacio-
nal Humanitario como factor determinante de la calidad de victima. Al interior
de las Fuerzas Armadas se empieza a trabajar sobre el concepto de victima
militar y héroe. En términos de participacion, victimas militares participan en
los Acuerdos de La Habana y se presentan las primeras capacitaciones so-
bre victimas militares al interior de las instituciones. Se empieza la labor de
cuantificar el numero de victimas militares al interior de las instituciones mili-

tares.
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Por ultimo, Mejia (2017) identifica una tercera etapa que comienza con la
suscripcion de los Acuerdos de La Habana y en la que se genera un desco-
nocimiento restringido de la condicion de la victima militar y policial. Se ca-
racteriza esta etapa por la discusion de la calidad de victima de los miembros
de la Fuerza Publica, en especial, los criterios sobre la manera de determinar
dicha condicion. Asi mismo, se empiezan procesos de caracterizacion de las
victimas de la fuerza publica y se genera un debate sobre la existencia o no

de un régimen especial de indemnizacion aplicable a estas victimas.

En esta misma tercera etapa, se deberan considerar los ultimos desarrollos
de la Justicia Especial para la Paz -JEP- en materia de victimas y que permi-
ten ilustrar el tema tratado en el marco de la justicia transicional. EI Caso 001
denominado ‘Retencién ilegal de personas por parte de las ‘FARC-EP’, ha
permitido el reconocimiento de diferentes militares como victimas del conflic-
to armado. En el Auto 079 de 2018, se reconocen los primeros 20 militares y
sus familiares como victimas, y los cuales, tienen derecho a la verdad, la jus-

ticia, la reparacion del dano y las garantias de no repeticién

En Auto del 24 de septiembre de 2019, la JEP acredita como victimas a un
conjunto de personas dentro del Caso 0001, y dentro de este grupo, se en-
cuentran algunos miembros de la Fuerza Publica que fueron tomados como
rehenes. En las consideraciones de este Auto, hay tres aspectos relevantes
que deben ser senalados. Primero, la necesidad de que las victimas partici-
pen de manera efectiva dentro del proceso de justicia transicional adelantan-
do ante la Jurisdiccién Especial para la Paz -principio de participacion efecti-
va de las victimas-, y con observancia de “los estandares nacionales e inter-
nacionales sobre garantias procesales, sustanciales, probatorias, acceso a

un recurso judicial efectivo y demas derechos aplicables”.

® Producto del Auto No 002 del 4 de julio de 2018 de la Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas.
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Segundo, se enfatiza en los derechos de todas las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, sin exclusion: “[...] pa-
ra tal fin, las victimas con interés directo y legitimo en las conductas que se
analicen en la JEP tendran derecho a ser reconocidas como victimas dentro

del proceso judicial que se adelante”.

Tercero, se hace referencia a la pluralidad de definiciones sobre victimas
dentro de la normatividad y los tratados de derecho internacional, y en esa
medida, se adopta el concepto de los ‘Principios y directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de Derechos Humanos y de violaciones graves del Derecho Interna-
cional Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones™. De igual
manera, se resalta el caracter amplio y extensivo del concepto de victima, el
cual puede ser mas amplio en los casos de homicidio, tortura y desaparicion

forzada.

Ahora bien, para establecer el cumplimiento de los requisitos, la JEP valora
documentacion relacionada con los criterios del articulo 3° de la Ley 1922 de
2018. Estos son: 1. Manifestar la voluntad de ser acreditado como victima del
Caso 001, 2. Aportar prueba sumaria de la condicién de victima directa e in-
directa, y 3. Presentar un relato de las razones por las que se considera vic-
tima, época y lugar de los hechos. En el analisis de los variados casos del
Auto del 24 de septiembre de 2019, la JEP se detiene de manera particular
en la prueba sumaria que acredite a la persona como victima. Consideran

como prueba sumaria variados tipos de prueba como la noticia criminal ex-

* De acuerdo a este instrumento internacional, es victima “toda persona que haya sufrido
dafos, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emo-
cional, pérdidas econdmicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las nor-
mas internacionales de Derechos Humanos o una violacidon grave del Derecho Internacional
Humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el término ‘vic-
tima’ también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de la victima direc-
ta y a las personas que hayan sufrido dafos al intervenir para prestar asistencia a victimas
en peligro o para impedir la victimizacién”.
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pedida por la Fiscalia, informes forenses, la inclusion dentro de algun registro
de victimas (por ejemplo, Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente o certificado de la UARIV), testimonios, constancia de proce-

sos de investigacion y judicializacion, entre otros.

Ahora bien, resulta oportuno revisar la Resolucion SAI-AOI-D-003-2020 de la
Sala de Amnistia o Indulto de la JEP. En esta resolucion, se concede amnis-
tia a la ex integrante de las FARC, Marilu Ramirez Baquero alias ‘Mata Har’,
la cual habia sido condenada a 314 meses por la justicia ordinaria. Dentro de
los delitos cometidos, se encuentra el haberse infiltrado como militar, entre-
gar informacién a las FARC y facilitar la realizacion de un atentado con carro
bomba en la Escuela Superior de Guerra de Bogota. Como resultado de ello,
14 militares y 18 civiles resultaron lesionados. A su vez, esta resolucion se
niega la condicion de victimas a estos militares. ; Como se llegd a esta deci-

sion?

La Sala identific6 como problemas juridicos: 1. ¢Era la Escuela Superior de
Guerra un objetivo militar? y 2. ;Las FRAC aplicaron los principios de distin-
cion, proporcionalidad y precaucacion? Para resolver ambos problemas, los
magistrados recibieron los conceptos de dos amicus curiae, expertos en el
campo del Derecho Internacional Humanitario y la Procuraduria General de
la Nacion. Los Magistrados se inclinaron por el concepto de uno de los
amicus curiae, el suizo Michael Duttwiler, y por tanto, declar6é que la Escuela
Superior de Guerra era un objetivo militar, ya que “podia obtenerse una ven-
taja militar y que el carro bomba no es un ataque indiscriminado, no se con-
sidera un arma trampa y no constituye un crimen de guerra per se” (Boada,
2020). En otras palabras, como el carro bomba se dirigia a un objetivo militar
valido con el cual se podia obtener una ventaja, y no se encontraba prohibido

por el DIH por cuanto tenia temporizador y podia ser dirigido a su objetivo:
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“Los dafios sufridos por el personal militar afectado no son pro-
ducto de una violacién al ordenamiento aplicable. La Sala en-
cuentra que la Escuela Superior de Guerra y los militares que
resultaron lesionados en la accion a la que se refiere este tramite
no ostentan la calidad de victimas. Sin embargo, la Sala no des-
conoce su interés legitimo en esta actuacién y como tal seguira

considerandolos como intervinientes”.

Asi mismo, la Sala de Amnistia o Indulto encontré que el ataque no violaba
los principios de distincion, precaucion y proporcionalidad. El principio de dis-
tincion prohibe que los ataques sean dirigidos a la poblacién civil, y para la
Sala, el ataque estaba dirigido a altos oficiales encargados de dirigir opera-
ciones militares, aunque se dictaran cursos a civiles en la Escuela Superior
de Guerra. El hecho que se desarrollara el Curso de Estado Mayor con un
alto numero de oficiales militares a esa hora, muestra que el ataque tuviese
un objetivo militar, conforme a la Sala. Respecto del principio de precaucion,
el cual implica que en el ataque se tomen las medidas posibles a fin de limi-
tar los efectos sobre los civiles y sus bienes, la Sala considerd que el carro
bomba fue ubicado en un lugar donde se encontraban militares, aunque sa-
bian de la presencia de civiles en las instalaciones. Por ultimo, considerd que
se trataba de un ataque proporcional y no excesivo, en la medida que ataco
a 218 militares, buscaba vulnerar la inteligencia del Estado y los civiles heri-

dos solo tuvieron danos fisicos menores.

Sin embargo, la postura que se tiene dentro de esta tesis es que el carro
bomba fue un ataque indiscriminado en el sentido que no podia ser dirigido
con precision a un objetivo militar, lo cual se evidencia en que la mayoria de
sus victimas fueron civiles. Asi mismo, en que éste artefacto podia salirse de
control y activarse en una zona urbana que no es objetivo militar, violandose

el principio de distincion.
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Los pronunciamientos de la Jurisdiccion Especial para la Paz, sin duda, per-
mitiran el desarrollo de nuevas posturas y lineamientos en cuanto a la condi-
cion de victimas del conflicto armado de los militares, convirtiéndose en una
nueva etapa a las ya descritas por Mejia (2017). Pese a la decision analizada
(‘Mata Hari’), la concepcion de soldado ciudadano y las normas de caracter
internacional explica que hay una transformacion en la comprensién de los
militares frente a los Derechos Humanos y las libertades fundamentales (Me-

jia, 2016, p. 176), entre otras cosas destaca:

- Antes de ser servidor publico, los militares son seres humanos.

- Son personas naturales y por tanto sujetos de derechos, libertades y
garantias con las respectivas limitaciones que se expresen en la
Constitucion y la Ley.

- Ladignidad humana se puede afectar con ocasion de su trabajo y vul-
nerarse determinados derechos, libertades y garantias reconocidas.

- La dignidad humana que se predica de los militares no puede verse
afectada o limitada por la naturaleza de su trabajo y el tipo de activi-
dad que ejecuta en relacion con sus funciones.

- El militar que es afectado en sus bienes juridicos debe contar con re-
cursos y medios tal cual como se dispone en las normas de caracter
internacional. En estos se incluye el resarcimiento a los dafios causa-
dos pues se considera victima.

- El militar puede tener la calidad de victima desde la perspectiva de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

- La dignidad humana de los militares no se puede desconocer, aunque
en la realidad se presenten casos donde los perpetradores de graves
violaciones a los Derechos Humanos son los mismos miembros de las

Fuerzas Armadas.

Por su parte, Chaib (2014) expresa que los miembros de las Fuerzas Milita-

res son seres humanos y deben ser tratados como tal bajo los principios del
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Derecho Internacional de igualdad y no discriminacion. Afiade que estos go-
zan de especial proteccion y que son susceptibles de adquirir la calidad de
victima cuando sufren dafos como producto de graves violaciones a los De-
rechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario: “No se debe des-
conocer, que asi ellos hagan parte de la institucién del Estado, su figura co-
mo agentes estatales se separa de éste ambito y pasa a regir su individuali-

dad como persona que hace parte de la sociedad”.

2.5. Consideraciones finales

El origen del derecho convencional en torno a la guerra, es decir, las reglas
aplicables a esa forma de violencia institucionalizada, tiene su origen en los
Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales en la segunda mitad del
siglo XX. Incluso, hay reglas aplicables en contextos posteriores a la guerra -
just post bellum-, las cuales se orientan a la pacificacion, la reconciliaciéon y la
justicia transicional. La finalidad de este marco normativo de orden interna-
cional es la proteccion de los no combatientes (civiles), los combatientes y
aquellos que en determinadas circunstancias ya no pueden seguir partici-
pando como miembro de uno de los grupos en enfrentamiento (por lo que

pasar a ser no combatientes).

El paso del derecho consuetudinario de la guerra al derecho convencional de
la guerra, significé un gran avance en la proteccion de los civiles y los mis-
mos combatientes. El principio de distincién y su desarrollo dentro de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, permite la estructuracién progresiva de
los derechos y las garantias de los civiles y combatientes dentro de los esce-
narios de los conflictos armados. Entonces, de forma gradual, los instrumen-
tos internacionales tanto de los DDHH como del DIH, han venido afianzando

la idea de que el combatiente es un sujeto de derechos, y por tanto, un indi-
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viduo con posibilidades de ser considerado victima en el marco de los con-

flictos armados internacionales y no internacionales.

Ademas de los Convenios de Ginebra, se encuentran otros instrumentos in-
ternacionales que sirven de fundamento juridico en el reconocimiento de la
calidad de victimas de los miembros de las Fuerzas Militares. Por ejemplo,
los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recur-
S0S y obtener reparaciones de las Naciones Unidas, los cuales se interpretan
de manera coordinada e integral con otros instrumentos de naturaleza gene-
ral como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Inter-
nacional de los Derechos Civiles y Politicos, y la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

El analisis de este amplio marco normativo, ha llevado a la configuracién del
enfoque ‘Ciudadano en uniforme’, el cual permite fundamentar la idea de que
el miembro de las Fuerzas Militares, goza de los derechos humanos al igual
que cualquier civil, y que en determinadas situaciones puede ser considerado
victima. Entonces, al obtener la calidad de victima, cualquier combatiente
debe gozar de los derechos contemplados en el sistema internacional de los

Derechos Humanos: verdad, justicia, reparacién y acciones de no repeticién.

El marco normativo interno que reglamenta el tema de las victimas en Co-
lombia tiene un desarrollo superior a los 20 afnos, y de manera gradual, se ha
venido reconociendo la calidad de victima a los miembros de las Fuerzas
Militares cuando estos han sufrido dafios por graves violaciones a los DDHH
y al DIH. En otras palabras, el ordenamiento juridico se ha venido ampliando
de forma progresiva a fin de dar cumplimiento a las normas del Derecho In-
ternacional relacionadas con las victimas y con fundamento en el bloque de

constitucionalidad que tiene su origen en el articulo 93 Superior.
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Sin embargo, no ha sido facil llegar al nivel de proteccién que se tiene hoy.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han ju-
gado un papel fundamental en todo este proceso. Por ejemplo, se ha logrado
superar la discusion relacionada sobre la calidad de victima de los miembros
de las Fuerzas Militares, y en muchos casos, se ha logrado la indemnizacion
por via judicial de combatientes por los danos sufridos en el marco del con-

flicto armado.

El capitulo desarrollo permite sefialar que existen lineamientos sobre los de-
rechos de las victimas militares y que hay un significativo avance en el cum-
plimiento de los estandares internacionales. Sin embargo, aun resulta nece-
sario hacer un acercamiento a la indemnizacién de las victimas militares, el

cual sera objeto del siguiente capitulo.
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3. CAPITULO NI
PERSPECTIVAS Y TENSIONES EN TORNO A LA REPARACION INTE-
GRAL DE LAS VIiCTIMAS MILITARES DEL CONFLICTO ARMADO

3.1. Lareparacion integral de las victimas

La Ley 1448 de 2011 en su articulo 25 detalla los elementos generales rela-
cionados con la reparacion integral de las victimas en Colombia. A partir de
esta Ley la reparacién integral se entiende como un derecho fundamental
que al otorgarse debe aplicarse de una manera adecuada, efectiva, trans-
formadora y diferenciada. Del mismo modo, se infiere que la reparacién inte-
gral de las victimas es una respuesta al dafio desproporcional e injusto sufri-
do, pues el Estado es garante del bienestar de la poblacion y al omitir sus
deberes de proteccion frente a los Derechos Humanos, se configura su res-
ponsabilidad internacional. Por otro lado, implica que la reparacién debe con-
siderar las particularidades del hecho victimizante como las caracteristicas
socio-demograficas de los individuos a las que se dirige la reparacién. Basta
con hacer una lectura del articulo 69 para demostrar algunas de las peculia-

ridades de la reparacion integral en Colombia:

“Las victimas de que trata esta ley, tienen derecho a obtener las
medidas de reparacion que propendan por la restitucion, indem-
nizacion, rehabilitacion, satisfaccidén y garantias de no repeticiéon
en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y sim-
bdlica. Cada una de estas medidas sera implementada a favor
de la victima dependiendo de la vulneracién en sus derechos y

las caracteristicas del hecho victimizante”.

82



El articulo transcrito muestra los componentes de la reparacién integral: “res-
titucion, indemnizacion, rehabilitaciéon, satisfaccion y garantias de no repeti-
cion”. También sefiala que todas estas medidas o componentes deben con-
siderar las dimensiones propias de las victimas como seres humanos y seres
sociales, entre estas, las dimensiones “individual, colectiva, material, moral y
simbdlica”. Los componentes de la reparacion integral incorporadas dentro
de la Ley 1448 de 2011 se encuentran acorde con los estandares internacio-
nales y la jurisprudencia internacional relacionada con la materia: “El Estado
colombiano, en ejercicio de su autonomia en la situacién de transicién que
vive, se ha ajustado a estandares internacionales que salvaguardan los de-
rechos humanos, lo que implica un avance en esta materia [...]” (Arce y Mo-
reno, 2013, p. 76). Obsérvese la tabla 1 de este documento donde se sinteti-
zan las medidas de reparacién reconocidas en los Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del

derecho internacional humanitario de las Naciones Unidas (2005).

Mas adelante en el titulo VI de la Ley citada se describen las medidas o
componentes de la reparacion integral. Las medidas de restitucién se en-
cuentran divididas en tres tipos: tierras, viviendas y apoyo a la forma-
cion/generacion de empleo. Este componente no sélo busca devolver a las
personas que han perdido sus tierras y viviendas como producto del conflicto
armado, sino brindar ademas herramientas suficientes para que puedan vol-
ver a sus lugares de origen con un proceso de transiciéon adecuado vinculado
a la productividad y con posibilidades de restaurar los tejidos sociales y las

relaciones que se han quebrado con el abandono o el despojo.

Las medidas de rehabilitacion se relacionan con los programas y acciones de
apoyo juridico, médico, social, psicologico, entre otros, y buscan que las
condiciones fisicas y psicosociales sean restablecidas. Con este componente

se pretende mitigar el efecto devastador sobre la dimension fisica, social,
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emocional y mental de la persona, y con ello facilitar el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales. Las medidas de satisfaccion tienden al reconocimiento
de la verdad y la dignidad de las victimas, y por ello, se ubican dentro del
terreno de lo simbdlico con el objetivo de aminorar el dolor y el sufrimiento.
Se trata de un reconocimiento publico de las victimas como seres humanos
sujetos de derecho, los hechos que ocurrieron y la verdad sobre los mismos.
Dentro de este componente se encuentran medidas como publicaciones,
monumentos, actos de conmemoracién, homenajes, busqueda de desapare-
cidos, actos de aceptacion de la responsabilidad, investigaciones, juzgamien-

tos.

Las medidas de no repeticién abarcan todas las acciones para la mitigacién
de los riesgos que conlleven a nuevas vulneraciones a los derechos funda-
mentales, es decir, nuevos hechos victimizantes. Muchas de las victimas del
conflicto armado han sufrido graves violaciones a los derechos humanos por
largos periodos, y en muchos casos, han sido re-victimizados con nuevos
hechos victimizantes. La injusta y desproporcional violacién sistematica a sus
derechos buscan ser frenados a través de las medidas de no repeticion, y
estas incluyen acciones de proteccion y seguridad personal, desmovilizacion
de grupos armados, verificacion de hechos, aplicacion de las sanciones puni-

tivas a los responsables, entre otras.

Ahora bien, resulta fundamental hacer un analisis un poco mas preciso a las
medidas de indemnizacion, pues estas se relacionan de manera directa con
el objeto de estudio de esta investigacion. Las medidas de indemnizacion
son los montos de dinero o los valores pecuniarios que se pagan por el daino
producido sobre la victima. La indemnizacion se encuentra ya fija en salarios
minimos mensuales legales vigentes (SMMLV) y puede llegar a 100 SMMLV
en los casos que se decida acceder a través de la via judicial. Hay dos ma-
neras de acceder a este tipo de medida, por un lado, la via administrativa, la

cual es por ministerio de la Ley, y por otro lado, la via judicial en la que se
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busca la declaracién de responsabilidad del Estado a través de un litigio y en
donde los valores o montos por hecho victimizante es superior a la anterior
modalidad. Valga sefialar que los montos de indemnizacion via administrati-

va y lo resuelto por via judicial no son homogéneos.

Respecto a la via administrativa de indemnizacion, Gonzalez (2013) sefala:

“La reparacion por via administrativa es un componente de la re-
paracién integral cuyo objetivo es la compensacién material de
dafos ocasionados por infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o graves violaciones a los Derechos Humanos en el
marco del conflicto armado interno, constituyéndose en una serie
de medidas principalmente de caracter econdmico (aunque no
exclusivo) que se fija en montos de salarios minimos legales
mensuales vigentes (SMLMV) al momento del pago. Cifras que
deben ser pagadas por el Estado a la victima de acuerdo al da-

no" (p. 1).

Por su parte, la Corte Constitucional describe la via judicial para acceder a la

indemnizacion en los siguientes términos:

“La reparacion en sede judicial hace énfasis en el otorgamiento
de justicia a personas individualmente consideradas, examinan-
do caso por caso las violaciones. En esta via se encuentra arti-
culada la investigacion y sancién de los responsables, la verdad
en cuanto al esclarecimiento del delito, y las medidas reparato-
rias de restitucion, compensacion y rehabilitacion de la victima.
Propia de este tipo de reparacién judicial, es la busqueda de la
reparacion plena del dafio antijuridico causado a la victima. La
via judicial puede adelantarse ya sea a través del incidente de

reparacion dentro del proceso penal adelantado contra el res-
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ponsable del delito o ante la jurisdiccion contencioso administra-
tiva a través de la accion de reparacién directa”. (Corte Constitu-
cional, 2016, 7 de abril. Sentencia C-161)

Y respecto de la indemnizacién en sede administrativa, la Corte Constitucio-

nal expresa:

“[...] propia de contextos de justicia transicional, se adelanta a
través de programas de caracter masivo, con los cuales se bus-
ca reparar a una gran cantidad de victimas, atendiendo a crite-
rios de equidad. En este ambito, si bien se pretende una repara-
cion integral, en cuanto comprende diferentes componentes o
medidas de reparacién, no es probable lograr una reparacién
plena del dafno para cada victima, ya que, a diferencia de la via
judicial, es dificil determinar con exactitud la dimension, propor-
cion o cuantia del dafio sufrido” (Corte Constitucional, 2016, 7 de
abril, Sentencia C-161).

En la tabla 2 se muestra que a través de la via administrativa los montos de

indemnizacién son mas bajos que la via judicial.

Tabla 3. Montos de las indemnizaciones para las victimas via administrativa

y via judicial

Hecho victimizante Indemnizacién via adminis-  Indemnizacioén via
trativa (en SMMLYV) judicial (en SMMLYV)
Homicidio 40 100
Desaparicion Forzada 40 100
Tortura, tratos crueles 30 60
Secuestro 40 60

86



Delitos contra la libertad e 30 60
integridad sexual y repro-

ductiva
Reclutamiento ilegal de 30 60
menores
Lesiones que causaron 40 100
incapacidad
Minas -—-- 100
Desplazamiento forzado 17-27 30

Fuente: Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (2016).
Decreto 1084 de 2015 y Expediente No. 28.832 del 28 de agosto de 2014 del

Consejo de Estado.

El homicidio, la desaparicion forzada, el secuestro y las lesiones que causan
incapacidad llegan hasta los 40 SMMLV. Por otro lado, estos mismos hechos
victimizantes llegan a 100 SMMLYV a través de la via judicial. Antes de la Ley
1448 de 2011, la indemnizacion por via administrativa estuvo regulada por el
Decreto 1290 de 2008 (Gobierno Nacional, 2008, 22 de abril) y el articulo 4°
sefalaba que eran medidas de reparacion administrativas “la indemnizacion
solidaria, la restitucion, la rehabilitacidon, las medidas de satisfaccion y las
garantias de no repeticion de las conductas delictivas”. Por otro lado, el ar-
ticulo 5° refiriéndose a la indemnizacioén solidaria definia los montos por tipo

de violacién asi:

- Homicidio, Desaparicion Forzada y Secuestro: Cuarenta (40) SMMLV.

- Lesiones Personales y Psicoldgicas que Produzcan Incapacidad Per-
manente: Hasta cuarenta (40) SMMLV.

- Lesiones Personales y Psicolégicas que no causen Incapacidad Per-
manente: Hasta treinta (30) SMMLV.

- Delitos contra la Libertad e Integridad Sexual: Treinta (30) SMMLV.
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- Reclutamiento llegal de Menores: Treinta (30) SMMLV.

- Desplazamiento Forzado: Hasta veintisiete (27) SMMLV.

Como se observa, los montos resultaban similares a los definidos en la ac-
tualidad en el marco de la Ley 1448 de 2011, a diferencia del desplazamiento
forzado que en el Decreto 1290 de 2008 aumentaba en 5 SMMLV vy en las
lesiones que causan incapacidad que en la Ley de Victimas no se encuentra
divida segun el tipo de incapacidad (permanente o temporal). Aun asi, en su
momento la Corte Constitucional en el 2009 expresé que la reparacion por
via administrativa resultaba un avance precario para el goce efectivo de los
derechos de la poblacion en situacion de desplazamiento (Corte Constitucio-
nal, 2009, 26 de enero). Para regular la indemnizacion administrativa en el
marco de la Ley 1448 de 2011, se expidié el Decreto 4800 de 2011 (Go-
bierno Nacional, 2011, 20 de diciembre) derogandose el Decreto 1290 de
2008. Conforme al articulo 149 del Decreto 4800, los montos de la indemni-

zacion por via administrativa son los siguientes:

- Homicidio, desaparicion forzada y secuestro: Hasta cuarenta (40)
SMMLV.

- Lesiones que produzcan incapacidad permanente: Hasta cuarenta
(40) SMMLV.

- Lesiones que no causen incapacidad permanente: Hasta treinta (30)
SMMLV.

- Tortura o tratos inhumanos y degradantes: Hasta treinta (30) SMMLYV.

- Delitos contra la libertad e integridad sexual: Hasta treinta (30)
SMMLV.

- Reclutamiento forzado de menores: Hasta treinta (30) SMMLYV.

- Desplazamiento forzado: Hasta 17 SMMLV.

Conforme a lo anterior, el monto de indemnizacién por desplazamiento for-
zado disminuyé 10 SMMLYV respecto del Decreto 1290 de 2008. Frente a es-
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to, la Corte Constitucional indicé en su sentencia SU-254 de 2013 (Corte
Constitucional, 2013, 24 de abril) que se debia considerar el momento de
solicitud de la indemnizacion, pues las personas que la solicitaron en el mar-
co de la norma anterior, es decir, el Decreto 1290 de 2008 debian recibir el
monto de 27 SMMLV, y aquellas que lo hicieran una vez expedida la Ley
1448 de 2011 se debia aplicar el Decreto 4800 de 2011.

Por ultimo, se debe aclarar que si bien algunas sentencias del Consejo de
Estado intentaron fijar montos por hechos victimizantes segun grado de con-
sanguinidad del demandante; no obstante, ello no ha sido una posicion paci-
fica ni mayoritaria del maximo tribunal, por lo que no es posible concluir que
se trata de una linea jurisprudencial. En efecto, hay una sentencia de unifica-
cion (Consejo de Estado, 2014, 28 de agosto), pero las decisiones por los
dafios en sede de lo contencioso administrativo, exige la revisién de caso por
caso conforme al acervo probatorio debidamente allegado al proceso y anali-

zados bajo el prisma de la sana critica.

3.2. Reparacion integral, indemnizacién/reparaciéon y victimas milita-

res

El articulo 3° de la Ley 1448 de 2011 en su paragrafo 1° describe que los
miembros de la Fuerza Publica victimas del conflicto armado interno tienen
derecho a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, pero la
reparacion indemnizacion se hara conforme al régimen especial aplicable.
Conforme al analisis realizado en esta investigacién por la autora, se entien-
de que hay una reparacioén integral pero incompleta, y por tanto, surge para
la investigadora la pregunta si lo dispuesto en el régimen especial permite
una verdadera indemnizacion econémica como producto del dafio ocasiona-
do.
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Valga sefialar que la Corte Constitucional (2017, 13 de febrero) en su sen-
tencia T-083 ha expresado en torno a la reparacion integral que la misma “es
una obligacion del Estado, cuya finalidad es devolver a la victima al estado
en el que se encontraba con anterioridad al hecho que originé tal condicién”,
y por tanto, solo basta que se configure un hecho victimizante para que se
origine el derecho a la reparacion integral en favor de la victima de acuerdo a

los estandares nacionales e internacionales.

Asi mismo, indica que la manera de devolver a la victima al estado en que se
encontraba es a través de las medidas de restitucion, indemnizacién, rehabi-
litacién, satisfaccion y garantias de no repeticidon. Por tanto, la indemnizacién
juega un papel clave en la reparacion integral y su fundamento se encuentra
en los estandares internacionales sobre Derechos Humanos. En la misma
sentencia citada, la Corte Constitucional expresa: “[La indemnizacion] debera
ser reconocida a las victimas de conformidad con los principios de progresi-
vidad, igualdad, gradualidad y enfoque diferencial. En esa medida, le corres-
ponde verificar las condiciones de la persona que hace la solicitud para de-

terminar si puede ser objeto o no de priorizacion”.

En la sentencia C-161 de 2016 de la Honorable Corte Constitucional (2016, 7
de abril), este tribunal encontré a través de la aplicacion del test integrado de
igualdad, que la diferencia entre victimas civiles y victimas militares, era ra-
zonable. Para la Corte, esta diferencia se materializaba en: 1) la articulacion
con las normas de la Ley 1448 de 2011 con otros instrumentos y mecanis-
mos particulares de los miembros de la Fuerza Publica, 2) la racionalizacién
de los recursos en materia de reparacion econdmica para las victimas del
conflicto armado -a fin de lograr una mayor sostenibilidad-, y 3) la respuesta
reiterada y diferenciada que debe tener el Estado frente a los miembros de la
Fuerza Publica con ocasién del alto riesgo de sus actividades. Asi mismo,

expresa la Corte en esta sentencia:
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“Armonizando estas finalidades puede afirmarse que mediante el
tratamiento diferenciado que es objeto de analisis se pretende,
por un lado, reafirmar la garantia de reparacion econémica que
ampara a los miembros de la Fuerza Publica en el marco de sus
respectivos sistemas prestacionales, y de otra, optimizar las po-
sibilidades de resarcimiento para las victimas que no tienen cu-

bierto el riesgo derivado el conflicto armado”.

Esto permite sefalar que para la Corte, debe existir un tratamiento diferen-
ciado entre la sociedad civil y los miembros de la Fuerza Publica en materia
de reparacion, aunque no todos los puntos de vista y posturas son iguales
como se vera mas adelante. Lo importante desde la perspectiva de la inves-
tigadora de este estudio es reconocer que cada caso en donde la victima es
un miembro de la Fuerza Publica, merece un analisis particular para recono-
cer el posible acceso a una indemnizacion econémica en iguales condiciones
que un civil. Por brindar un par de ejemplos, la situacién de un militar cons-
cripto y otro voluntario, o el militar que esta en campo de batalla y es objetivo
militar, y aquel que se encuentra realizando tareas administrativas en depen-

dencias de la institucion.

En esta sentencia citada (C-161 de 2016), los representantes de la Universi-
dad Santo Tomas dieron su aporte y concepto en torno a la demanda. Sos-
tienen que en el pasado los miembros de la fuerza publica no eran conside-
rados victimas, y por el contrario, sélo se reconocia su papel como sujeto
activo del conflicto armado. Pero dado el avance jurisprudencial en el ambito
internacional, y el énfasis de la dignidad humana y los principios de igualdad
y no discriminacion que cimientan los Derechos Humanos, ha producido un
cambio de vision, una transformacion del enfoque que conlleva a una protec-
cion efectiva y en igualdad de condiciones de los miembros de las fuerzas

militares.
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Como bien se ha detallado en este trabajo, la concepciéon de soldado ciuda-
dano no resulta caprichosa y es argumento para considerar a los policias y
militares como victimas del conflicto armado cuando reunen las particularida-
des exigidas por la Ley 1448 de 2011 o las definiciones elaboradas dentro de
los instrumentos internacionales. Para los intervinientes de la Universidad
Santo Tomas, la exclusién de los miembros de las fuerzas armadas del com-
ponente de indemnizacion de la reparacion integral resulta “parcialmente in-
constitucional, puesto que impiden a los miembros de la fuerza publica que
detenten la calidad de victimas acceder a una reparacion conforme a los cri-
terios de la Ley 1448 de 2011”.

De esta manera, se deberia considerar un régimen especial de indemniza-
cion a los miembros de las Fuerzas Armadas, pues si bien la labor de los mi-
litares se enmarca en un riesgo conforme a las caracteristicas de las funcio-
nes que desempenian, lo cierto es que un contexto de conflicto armado au-
menta el riesgo en una medida desproporcionada por lo que no resulta justo
aplicar el régimen especial de naturaleza laboral cuando las condiciones a
través de las cuales se ha causado el dafio tienen un origen especial, esto
es, en un fendbmeno que es regulado por el marco internacional de los Dere-
chos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. Asi mismo, la digni-
dad humana profesada para todos los hombres y mujeres sin trato discrimi-
natorio permite inferir que los militares merecen ser reconocidas como posi-
bles victimas de los conflictos armados, pero que al limitar los componentes
o elementos que estructuran la reparacion integral (por ejemplo, la indemni-

zacion), se vulnera este derecho.

A los miembros de la Fuerza Publica como régimen especial se aplica el De-
creto 1211 de 1990 (Gobierno Nacional, 1990, 8 de junio) y el Decreto 1796
de 2000 (Gobierno Nacional, 2000, 14 de septiembre). En el primero se re-
forma el estatuto de personal de las Fuerzas Militares y se especifican las

condiciones salariales y prestaciones sociales aplicables. Dentro de estas, se
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encuentran diferentes primas se servicio (de actividad, de servicio anual, de
orden publico, de servicio, de vacaciones, de especialista, de Estado Mayor,
de cuerpo administrativo, y de navidad). Asi mismo, contempla prestaciones
muerte en actividad bien sea en combate, mision de servicio o en actividad.
En la tabla 3 se especifica las prestaciones por cada tipo de muerte de los
miembros de las Fuerzas Militares, las cuales son calculadas considerando

las partidas establecidas en el articulo 158 del Decreto 1211 de 1990:

- “Sueldo basico

- Prima de actividad.

- Prima de antigiedad.

- Prima de Estado Mayor.

- Duodécima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

- Subsidio familiar”.

Tabla 4. Prestaciones segun tipo de muerte en actividad para oficiales y sub-

oficiales de las Fuerzas Militares

Prestaciones

Muerte en combate (art. 189)

Muerte en mision de servi-
cio

Muerte simplemente en
actividad

Compensacién equivalente a
cuatro (4) afos de los habe-
res correspondientes al grado
conferido al causante, to-
mando como base las parti-
das sefaladas en el articulo
158 de este Decreto.

Compensacién equivalente
a tres (3) afos de los habe-
res correspondientes al
grado del causante, toman-
do como base las partidas
sefialadas en el articulo 158
de este Estatuto.

Compensacién equivalente
a dos (2) anos de los habe-
res correspondientes al
grado del causante, toman-
do como base las partidas
sefialadas en el articulo 158
del presente Estatuto.

Al pago doble de la cesantia
por el tiempo servido por el
causante

Al pago doble de la cesantia
por el tiempo servido por el
causante.

Al pago de la cesantia por
el tiempo de servicio del
causante.
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Si ha cumplido 12 o mas
afios en el servicio, el pago
de una una pension mensual,
la cual sera liquidada y cu-
bierta en la misma forma de
la asignacion de retiro, de
acuerdo con el grado y tiem-
po de servicio del causante.

Si ha cumplido 12 o mas
afios en el servicio, el pago
de una pension mensual, la
cual ser liquidada y cubierta
en la misma forma de la
asignacion de retiro, de
acuerdo con el grado vy
tiempo de servicio del cau-
sante.

Si ha cumplido 15 o mas
afios en el servicio, el pago
de una pension mensual, la
cual sera liquidada y cubier-
ta en la misma forma de la
asignacion de retiro, de
acuerdo con el grado vy
tiempo de servicio del cau-
sante.

Si no ha cumplido 12 afios en
el servicio, el pago de una
pension mensual equivalente
al cincuenta por ciento (50%)
de las partidas de que trata el
articulo 158 de este Decreto.

Fuente: Autora a partir de los articulos 189, 190 y 191 del Decreto 1211 de
1990.

Ahora bien, el Decreto 1796 de 2000 reglamenta la valoracién de la capaci-
dad psicofisica de los miembros de la Fuerza publica, como lo relacionado
con la disminucién de la capacidad laboral, incapacidades, indemnizaciones
y pension de invalidez. Para la Corte Constitucional (2016, 7 de abril) se trata
de normas especiales que consideran elementos particulares de tiempo, mo-
do y lugar para valorar la lesion y calcular las indemnizaciones, por ejemplo,
que las mismas sean producto de combate lo cual eleva los montos de las
prestaciones econdmicas. El maximo Tribunal Constitucional sefala que hay
otras prestaciones en el orden de la salud, la vivienda y otros beneficios que
conllevan a un trato digno de los miembros de la Fuerza Publica sin diferen-

ciar el origen de los dafnos. Estima la Corte:

“las indemnizaciones recibidas por los integrantes de la Fuerza
Publica, [...] si bien son de caracter laboral, y por consiguiente
no derivan de la calidad de victimas del conflicto armado interno,
su reconocimiento esta asociado al ejercicio de funciones de alto

riesgo relacionadas con la defensa y seguridad del Estado, lo
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cual no se opone a que, ademas en determinados supuestos, se
reconozca la responsabilidad extracontractual del Estado por
una falla en el servicio o cuando el funcionario hubiese sido so-
metido a un riesgo excepcional” (Corte Constitucional, 2016, 7
de abril).

Este andlisis constitucional del paragrafo 1° del articulo 3° de la Ley 1448
adoptado por la mayoria de los magistrados de la Corte Constitucional y que
llevé a declarar la exequibilidad de la norma en cuestion, no resulta del todo
satisfactoria para aquellos que observan que pueden existir situaciones en
las que se pueden producir graves y claras violaciones a los Derechos Hu-
manos Yy el Derecho Internacional Humanitario, y como producto de ello, vul-
nerar de manera desproporcional la integridad y los derechos fundamentales
de los miembros de la Fuerza Publica. Como bien lo sostiene el Honorable
Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio en su salvamento de voto de la sen-
tencia C-161 de 2016:

“[...] me refiero a eventos diferentes a los acaecidos “en comba-
te” y a la muerte con ocasién de un enfrentamiento convencio-
nal. Piénsese en el caso en el que un miembro de la fuerza pu-
blica sea objeto de ataque con armas prohibidas por el D.l.H.
(gases quimicos, minas, cilindros, etc.) o cuando no estando en
servicio activo (no uniformado) sea secuestrado o desapareci-
do”.

Asi mismo, resulta igual de valido el argumento desarrollado sobre que no se
busca con la reparacion econdmica conceder una doble indemnizacion, sino
de permitir y garantizar “una reparacion integral en caso de tener derecho a
ella, hecho que es diferente del derecho que tienen a subsidios, prestaciones
sociales y seguro de vida”. En otras palabras, la exclusién a plenitud de los

miembros de las Fuerzas Armadas al componente de reparacion de la Ley
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1448 de 2011 puede llevar a que determinados casos se vulnere el derecho
a la igualdad y el principio de no discriminacién, pues lo cierto es que un mili-
tar puede ser victima del conflicto armado interno en muy variadas situacio-

nes.

Una posible solucién a este trato discriminatorio y desigual es el disefio,
desarrollo e implementacion de un régimen especial por parte del legislativo
o el ejecutivo para el reconocimiento de la indemnizacion para victimas mili-
tares del conflicto armado. La necesidad es evidente, pues son mas de 220
mil miembros de las fuerzas armadas las que se registran como victimas del
conflicto armado interno. Asi mismo, el Derecho Internacional llama a los Es-
tados a que se reconozca un minimo de derechos y garantias a las victimas,
y estas incluyen la indemnizacién. Aunque existen limitaciones fiscales para
ello por el significativo numero de victimas en el pais, lo cierto es que en mu-
chos casos el origen de los dafios excede el riesgo al que voluntariamente se

han acogido los miembros de las Fuerzas Militares.

Para lo anterior, y conforme a lo analizado a lo largo de la investigacion, se
podria agregar un paragrafo al articulo 37 del Decreto 1796 de 2000 (Go-
bierno Nacional, 2000, 14 de septiembre) en el que se describa que cuando
el miembro de las Fuerzas Militares sea reconocido como victima del conflic-
to armado por parte de la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral de
las Victimas (UARIV) como resultado de las graves violaciones a los Dere-
chos Humanos o graves infracciones a las normas del Derecho Internacional
Humanitario, este tendra derecho a una indemnizacién administrativa. Con

ello, se debera tener en cuenta que:

- No signifique doble compensacién econémica.
- El Decreto 1796 de 2000 se refiere a una compensacion por disminu-
cion de la capacidad laboral, lo que no hace referencia a una indemni-

zacién del personal militar que inicio su proceso y fue reconocido vic-
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tima ante la Unidad de Victimas para la Atencién y Reparacion Integral
de las Victimas.

- Al ser reconocido victima por parte de la UARIV los Tribunales Médi-
cos Militares y las Direcciones de Sanidad de las Fuerzas deberian
perder competencia para fijar el porcentaje que debe ser reconocido
en relacién al hecho victimizante.

- Para lo anterior, la Ley de Victimas como el Decreto 1796 de 2000
debe unificarse en relacion a esta circunstancia, es decir, no excluir de
antemano que los miembros de las fuerzas militares reconocidos co-

mo victimas no tienen derecho a la indemnizacién econdmica.

3.3. Justicia transicional y la reparacion integral en el Acto Legislativo
01 de abril de 2017

El concepto de justicia transicional tiene su origen a finales de los afios 80 y
comienzos de la década de los 90 en el siglo XX. Configura un instrumento,
mecanismo, modelo y proceso que permite afrontar y dar respuesta a las
graves violaciones de DDHH y DIH. Se puede sefalar diferentes objetivos de
la justicia transicional: 1. Reconocer vy visibilizar a las victimas, 2. Generar
iniciativas y estrategias para el logro de la paz y la reconciliacion, 3. Poten-
ciar la democracia y el didlogo, y 4. Garantizar los derechos de las victimas.
Se pueden sefalar otros objetivos de la justicia transicional, conforme a la
manera en que se disefe y ejecute, y las necesidades o requerimientos in-
mersos en el contexto. Por ello, la justicia transicional no es una forma espe-
cial de justicia sino una justicia adaptada, pues se debe reconocer un amplio

marco de estandares internacionales.

Por su parte, Valencia (2007) expresa que la justicia transicional es:

“[...] todo el conjunto de teorias y practicas derivadas de los pro-

cesos politicos por medio de los cuales las sociedades tratan de
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ajustar cuentas con un pasado de atrocidad e impunidad, y ha-
cen justicia a las victimas de dictaduras, guerras civiles y otras
crisis de amplio espectro o larga duracion, con el propdsito de

avanzar o retornar a la normalidad democratica”.

Esto significa que la justicia transicional se encuentra integrada por un con-
junto amplio de teorias, enfoques y practicas, las cuales son utilizadas en
procesos de caracter politico, entendiendo la politica desde su dimension
mas amplia: capacidad del hombre para auto-organizarse y sobrevivir. En el
caso de la justicia transicional, la auto-organizacién esta destinada a enfren-
tar las atrocidades y las violaciones a los DDHH, para generar justicia entre
las victimas. Los contextos en que pueden surgir las violaciones sistematicas
a los DDHH son de muy diversa clase: conflictos armados, dictaduras, gue-
rras civiles, invasiones, persecuciones politicas, entre muchas otras. El obje-

tivo es ofrecer respuesta a las victimas y garantizar el respeto constitucional

y legal.

De acuerdo a Van (2008, p. 14) la justicia transicional es un esfuerzo para
contribuir a la paz y su construccion, pero dicha paz debe ser sostenible, a fin
de evitar el conflicto y la violencia masiva y sistematica. Entre sus objetivos
se encuentra enjuiciar a los responsables de las graves violaciones a los
DDHH, descubrir la verdad de los crimenes, satisfacer a las victimas median-
te la reparacién y facilitar la reconciliacién. Y por su parte, Ambos (2007, p.
26) describe que se trata del mas idoneo de los instrumentos juridicos y poli-
ticos para (1) brindar soluciones a las infracciones a los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario, y (2) construir la paz, en el marco de

las dictaduras o los conflictos armados.

Para Mufioz y Agudelo (2016) la justicia transicional es uno de los diversos
mecanismos o herramientas con los que cuenta el Estado para generar pro-

cesos abarcadores de transformacion con el objetivo de construir la paz y
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abandonar la violencia. Asi mismo, mencionan que es un campo complejo
que esta integrado por la ética, el Derecho Internacional, el Derecho Consti-
tucional y la Ciencia Politica. Indican textualmente: “la justicia transicional
proporciona a las victimas el reconocimiento de sus derechos, fomentando la

confianza ciudadana y fortaleciendo el Estado de derecho” (p. 79).

Para la Defensoria del Pueblo (2014, p. 20), la justicia transicional conforma
un mecanismo flexible de justicia a través de la cual se puede manejar de
manera responsable y pertinente las violaciones e infracciones de los DDHH
y el DIH, ademas de los impactos de tipo individual y colectivo producidos
por los contextos de conflicto. Ademas de reparar a las victimas, se busca
evitar la impunidad. Para las Naciones Unidas (2004), la justicia transicional

es una:

[...] justicia adaptada a sociedades que, como la colombiana, entran
en un proceso de transformacion después de un periodo de violacion
generalizada de los derechos humanos y a gran escala, busca que los
responsables rindan cuentas de sus actos, se sirva a la justicia y se

logre la reconciliacion.

Algunos elementos particulares que se pueden destacar de la justicia transi-
cional conforme a lo expuesto por el Secretario General de las Naciones
Unidas: 1. Corresponde a una justicia que se adapta a las sociedades, es
decir, a las particularidades sociales, politicas, econdémicas y culturales de un
grupo humano especifico, 2. Es una respuesta a los problemas y limitaciones
que trae consigo la violacidn generalizada y sistematica de los DDHH, 3. No
busca impunidad, pues los responsables deben ser juzgados por sus actos, y
4. Busca la reconciliacion como una forma de evitar nuevas atrocidades. Pa-
ra la Defensoria del Pueblo (2014) goza de flexibilidad y temporalidad, esto
es, no es igual a la justicia ordinaria vigente y solo se aplica en un periodo
determinado. Asi mismo, citando la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la De-
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fensoria del Pueblo (2014) describe que se deben cumplir un conjunto de
principios en el marco de la justicia transicional: “1. Tomar medidas razona-
bles para prevenir violaciones de derechos humanos. 2. Llevar a cabo inves-
tigaciones serias cuando se cometen violaciones. 3. Imponer las sanciones
adecuadas a los responsables de las violaciones. 4. Garantizar la reparacion

de las victimas” (p. 20).

De acuerdo a lo anterior, todo proceso de justicia transicional a nivel interna-
cional debe considerar cuatro elementos basicos. El primero, es el conjunto
de estrategias y acciones destinadas a evitar la violacion de los DDHH, lo
que se podria entender como las garantias de no repeticiéon. El segundo, se
refiere a adelantar las investigaciones requeridas para esclarecer los hechos
que envuelven las violaciones a los DDHH y el DIH, y se podria interpretar
como derecho a la verdad. El tercero, conforma el conjunto de sanciones que
se deben imponer a los responsables de las graves violaciones, lo que con-
formaria el derecho a la justicia. Y, por ultimo, se debe reparar a las victimas,
ya sea de manera individual o colectiva, por los dafos ocasionados. Este
ultimo conforma el derecho a la reparacion integral de las victimas. Como se
observa, los principios que enmarcan la justicia transicional debe sustentar-
se, principalmente, en las victimas y sus derechos, pues ninguno de estos se

les puede vulnerar o excluir del accionar del Estado.

Pero aun si, con todo lo expuesto en las anteriores lineas, se logra inferir que
en contextos de justicia transicional las medidas que se adoptan pueden fle-
xibilizarse y adecuarse considerando las particularidades y las caracteristicas
de los Estados y las comunidades. En ese sentido, resulta razonable que se
haga un tratamiento diferencial en términos de reparacion a las victimas mili-
tares de los conflictos armados, pero lo que no resulta admisible es su exclu-
sién de este tipo de medidas pues ello implicaria una violacién del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos.
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Como bien lo sefala Uprimny y Saffon (2006, p. 175), la verdad, la justicia y
la reparacion son parametros y estandares internacionales que no se pueden
eludir e ignorar en los procesos de justicia transicional, y por ello, las victimas
representan el foco central de la transicidn que se desea recorrer. La relacion
entre victimas y justicia transicional resulta fundamental para comprender e
interpretar la naturaleza y los propdsitos de nuevos escenarios alternativos

de conciliacidn en el marco de los conflictos armados.

La naturaleza de la justicia transicional como proceso, modelo e instrumento
necesario es expuesta en el Acto Legislativo 01 de 2017, el cual para la dis-
cusién y reflexién de esta investigacion resulta fundamental. El Acto Legisla-
tivo 01 de 2017 corresponde a uno de los principales elementos que se su-
man a la discusién juridica en torno a la posible existencia de un trato discri-
minatorio y desigual con la exclusién de los militares del componente de re-
paracién o indemnizacién en la Ley 1448 de 2011. Este Acto Legislativo sur-
ge en el marco de la justicia transicional promovido con los Acuerdos de la
Habana, y a través de este se crea el denominado “Sistema Integral de Ver-
dad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR)”, el cual se relaciona
con los derechos de las victimas. Respecto de la reparacion el articulo 18
transitorio menciona que las victimas tienen derecho a esta medida por las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Hu-

manitario. Asi mismo, describe el articulo citado:

“La reparacién sera garantizada por el Estado de manera integral,
adecuada, diferenciada y efectiva, priorizando la distribucion de
las medidas de reparacién entre las victimas teniendo en cuenta
el universo de victimas del conflicto armado y buscando la igual-
dad en el acceso y la equidad en la distribuciéon de los recursos
disponibles, y dando preferencia en la atencién a los sujetos de

especial proteccion constitucional”.
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En otras palabras, se reconoce el derecho a la reparacion de las victimas,
pero la misma se encuentra condicionada al menos a dos factores. Por un
lado, a la priorizacion de determinadas victimas que estan sujetas a especial
proteccion constitucional, y por otro, a la disponibilidad de los recursos desti-
nados para este fin. Y es que, en efecto, algunos estudios recientes mues-
tran que la reparacion de las victimas en Colombia puede estar desbordando
la capacidad fiscal del Estado. Uno se estos es la investigacion de Moreno y
Puerto (2017) quienes calcularon que la indemnizacién de las victimas en
Colombia podia estar rodeando los 420 billones de pesos que conforme al
ritmo seguido en los ultimos anos y al porcentaje del presupuesto de la Na-
cion invertido para la reparacion de victimas podia extenderse por cerca de

100 anos.

La ausencia de diagndsticos serios y completos sobre el numero de victimas
en Colombia puede ser la principal causa para el escaso analisis sobre las
politicas publicas a implementar. La Ley 1448 de 2011 surge como una res-
puesta atrasada a las necesidades y requerimientos de las miles de victimas
en Colombia, pero en su origen no se tenia aun datos ciertos y precisos so-
bre la cantidad de victimas. Ahora la Red Nacional de Informacién de la Uni-
dad de Victimas reporta mes a mes el numero total de hombres y mujeres
victimas del conflicto armado interno, y al 1° de julio de 2018 la cifra asciende
a 8708.664 (Red Nacional de Informacién, 2018, julio).

Como se observa, se requiere de un enfoque diferente en la construcciéon de
paz en Colombia, y ello exige modificar la visidon en torno a la reparacién ha-
cia un caracter mas transformador y colectivo considerando la disponibilidad
de recursos existentes. Y en efecto, se trata de una necesidad, pues no se
trata de disefar politicas con beneficios y prestaciones que en la aplicacion
resulten imposibles. Al ingresar al universo de victimas a aquellos militares
que cumplan con las descripciones del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011

para la reparacion pecuniaria, se estaria aumentando la carga fiscal al Esta-
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do. Sin embargo, no se puede desconocer que las victimas militares del con-
flicto armado interno deben ser reparados, pues hay situaciones especificas
en las que no basta las prestaciones de orden laboral que ha determinado la
Ley. Pese a lo anterior, el Acto Legislativo 01 de 2017 parece ofrecer luces y
la posibilidad de incorporar a las victimas militares pues el enfoque colectivo
de reparacién que alli se consigna supera uno de los principales obstaculos
para una reparacion efectiva: la capacidad del Estado para indemnizar a la

totalidad de las victimas.

Recientemente, en el comunicado 079 del 28 de mayo de 2019, la Jurisdic-
cién Especial para la Paz -JEP- (2019, 28 de mayo)°®, informaba la acredita-
cion de 20 militares secuestrados y sus familias en la toma de Miraflores co-
mo victimas. Dicha acreditacion de los militares como victimas se hace en el
marco del Caso 001 sobre secuestro. Desde esta perspectiva, las victimas
militares tienen derecho a las medidas de proteccion, al conocimiento de la
verdad y las versiones de las personas que comparezcan, a la justicia, y cla-

ro esta, a las medidas de reparacion para restaurar el dafio ocasionado.

Este no es el unico caso que ha venido estudiando la JEP que involucra vic-
timas militares. En junio de 2019, la Fuerza Aérea Colombiana entregé a la
JEP un informe titulado “Vuelo a la Eternidad” sobre las victimas militares
pertenecientes a esta seccion de las Fuerzas Militares y las cuales suman
cerca de 1.600. El objetivo del informe es visibilizar, dignificar y reparar a las
victimas mediante la incorporacién de estos casos al estudio de la JEP (Dia-
rio El Espectador, 2019, 19 de junio). Como se logra verificar, los miembros
de la Fuerza Publica pueden ser reconocidos como victimas en el marco del
conflicto armado y los escenarios de la justicia transicional cuando los dafos

y perjuicios percibidos son el resultado de graves violaciones a los Derechos

° Componente del SIVJRNR producto de los Acuerdos de La Habana de 2016 y cuya funcién
es la administracion de justicia transicional y el conocimiento de delitos cometidos en el mar-
co del conflicto armado interno antes del 1° de diciembre de 2016.
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Humanos y al Derecho Internacional Humanitario (Quintero, 2018; Velas-
quez, 2018).

Como bien lo ha manifestado la Corte Constitucional (2016, 7 de abril), tanto
los miembros de las Fuerzas Militares como de la Policia Nacional, pueden
ser reconocidos como victimas cuando estos han sufrido perjuicios por in-
fracciones graves a los DDHH y al DIH. De esta manera, una exclusion de
los militares a recibir la respectiva indemnizacién econdmica en un proceso
de justicia transicional resultaria inconstitucional y violatorio de los instrumen-
tos internacionales en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacio-
nal Humanitario (Velasquez, 2018). Existe una relacion entre las nociones
justicia transicional y militares victimas, y por ello, la JEP ha empezado ha
empezado a acreditar como victimas a algunos miembros de las fuerzas ar-

madas.
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CONCLUSIONES

Los conflictos armados no internacionales suponen fenémenos complejos
con multiplicidad de causas y consecuencias. En el centro estos conflictos,
entre las acciones del Estado, las hostilidades de los grupos al margen de la
Ley y las politicas publicas, se encuentran las victimas como sujetos a los
que el Derecho Internacional y la jurisprudencia internacional les ha venido
reconociendo cada vez mas un conjunto de derechos y garantias. En esce-
narios de justicia transicional, las victimas contindan siendo el foco de aten-
cion. La inclusion de las mismas dentro de los componentes o medidas de la
reparacion integral constituye un requerimiento, una necesidad y una exigen-

cia en funcién de construir una sociedad mas pacifica y democratica.

Ahora bien, asi como la poblacién civil victima del conflicto armado ha venido
aumentando su catalogo de derechos y garantias, también los integrantes de
las Fuerza Publica -militares y policias- han sido reconocidos como personas
susceptibles de ser victimas de los conflictos armados. Ello se debe, princi-
palmente, a la construccion de una nocion variada y alternativa sobre el mili-
tar como ciudadano sujeto de derechos y deberes. Aunque este es un enfo-
que que en la literatura no tiene un amplio desarrollo, ya en algunos instru-

mentos internacionales se viene configurando y acentuando dicha vision.

Por lo anterior, no resulta desproporcional que el articulo 3° de la Ley 1448
de 2011 considerar a los miembros de la Fuerza Publica como victimas del
conflicto armado, y por tanto, individuos con derecho a la reparacion integral.
Sin embargo, el trato diferencial del paragrafo 1° de este mismo articulo ha
originado una amplia discusién sobre si existe una violacion a la Constitucion
Politica y los instrumentos internacionales por la exclusion de los policias y
militares del componente de reparacion de la Ley de Victimas, y a quienes

sélo se les aplica el régimen especial sefalado por la Ley.
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Para la mayoria de los integrantes de la Corte Constitucional se trata de una
norma que no viola la Carta Fundamental ni los Derechos Humanos vy, por
tanto, exequible en el entendido que el riesgo voluntariamente asumido por
los miembros de la Fuerza Publica y las diferentes prestaciones de orden
laboral que se les ha reconocido, justifican su exclusién de la medida de re-
paracién pecuniaria. Pero, aun asi, en la misma sede constitucional hay po-
siciones encontradas de Magistrados que consideran que dicha sustraccion
de los miembros de la Fuerza Publica constituye una violacion a los Dere-
chos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, y solicitan que la

misma sea declarada inexequible o condicionada.

De acuerdo a los resultados de esta investigacion y al examen de la literatura
disponible se puede afirmar que el paragrafo 1° de la Ley 1448 de 2011
constituye una violacion al orden constitucional, al derecho de igualdad vy al
principio de no discriminacion que fundamenta el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. En efecto, el dafio ocasionado en el marco del con-
flicto armado interno supone circunstancias y condiciones particulares, y en
algunos casos, desproporcionales a la luz de las normas internacionales. Por
ello, la indemnizacién configura una medida necesaria para que la reparacion
integral sea efectiva y conlleve al cumplimiento de los objetivos que persigue
en el marco de la justicia transicional. Asi mismo, las prestaciones del régi-
men especial aplicado tienen su nacimiento en el escenario laboral lo cual no
resulta incompatible con otras indemnizaciones a las que pueda tener dere-

cho el militar victima del conflicto armado.

Por los hallazgos obtenidos, una posibilidad es la creacion de un régimen
especial de indemnizacién para las victimas militares del conflicto armado
interno, considerando las particularidades de esta poblacion y las condicio-
nes en que se generd el hecho victimizante. Una reglamentacion alternativa

para la reparacién integral de las victimas militares en relacion con las medi-
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das de indemnizacién, puede ser una opcion que permita superar esta dificul-
tad. En ese sentido, se puede crear un programa particular de indemnizacion
y proteccion en general de las victimas militares, pues como se ha sostenido,
no se trata de equipararlos a los civiles, pero si reconocer el origen de los
perjuicios, esto es, las graves violaciones al Derecho Internacional Humanita-
rio y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Valga resaltar, se
trata de una recomendacion y que puede ser objeto de futuras investigacio-

nes y estudios para valorar su pertinencia, necesidad y operacionalizacion.

Sin embargo, resulta necesario reconocer y poner en discusién que la capa-
cidad del Estado para reparar a las victimas es limitada. Ahora que se tiene
datos mas claros y precisos en torno a la cantidad de victimas en Colombia,
se puede evidenciar que la manera en que se adelanta la reparacion de las
mismas genera un riesgo fiscal para el Estado, y por ello, el Acto Legislativo
01 de 2017 limita la reparacion a la disponibilidad de los recursos en el uni-
verso de victimas. Sin duda, esta situacion también debe incluir a las victi-
mas militares y servir de fundamento en el desarrollo de politicas destinadas

a la reparacion de este tipo de victimas.
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