Capitulo 5

Conflictos armados no
internacionales: nuevas
realidades facticas y juridicas’

JORGE ALBERTO GIRALDO RIVERA?

al vez parezca anacronico preguntarse, particularmente en el caso

de Colombia, cuando se encuentra en un proceso de paz y de tran-
sicionalidad, sobre la existencia y la caracterizacion de los conflictos
armados no internacionales. No obstante, resulta de interés revisar si
en el caso nacional el conflicto persiste o se ha transformado con el fin
de aplicar el régimen legal adecuado y reconocer la realidad del orden
publico en Colombia.

Es importante iniciar recordando que la calificacion de los con-
flictos armados, cualquiera que sea su naturaleza (internacional o no
internacional), en lo juridico depende de una situacion factica. Es decir

1 El titulo del presente capitulo corresponde al resultado investigativo del pro-
yecto de investigacion “Andlisis del Acuerdo de Paz entre el Gobierno y las
Farc desde la filosofia del derecho de Tomas de Aquino”, dentro de la linea
“Filosofia ética, politica, juridica y econdmica de Tomds de Aquino en dia-
logo con la filosofia ‘prictica’ contemporanea”, perteneciente al Grupo de
Investigacion Raimundo de Pefiafort (categoria A en Colciencias) de la Facultad
de Derecho de la Universidad Santo Tomas, Bogota.

2 Profesor de la Universidad Santo Tomas. Docente en las universidades Nacional
de Colombia y Militar Nueva Granada.
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que el régimen juridico y sus implicaciones se activan y aplican inme-
diatamente se cumplen las condiciones objetivas que dan lugar a la
existencia de una situacion de guerra (Corte Internacional de Justicia,
1996, parr. 75).

Como calificacion juridica, esto significa que el derecho aplicable
es el p1H (derecho internacional humanitario) y, por tanto, se juzga-
ran las conductas de los combatientes a la luz de estas normas, y los
civiles o personas protegidas seran igualmente cobijadas por las ga-
rantias que esta legislacion les ofrece. Es lo que se conoce como el ius
in bello. Bajo este entendido, existen tanto normas de orden consue-
tudinario como convencional que se aplican de jure cuando se cum-
plen las condiciones de facto, como las convenciones de La Haya, los
protocolos de Ginebra de 1928, las convenciones de Ginebra de 1949
y los protocolos adicionales 1y 11 de 1977.

Con respecto a la normatividad existente, si bien es prolija para
conflictos armados internacionales o simétricos (se entienden por si-
meétricos aquellos conflictos que ocurren entre dos Estados, donde la
diferenciacion del enemigo es mas clara por razones de lengua o na-
cionalidad), para los conflictos armados no internacionales la regula-
cién esta mucho menos desarrollada. Esto ha tenido incidencia juridica
para la calificacion de los conflictos como tales, en particular para los
que corresponden a la segunda situacion.

La Convencion de Ginebra de 1949 establece en su articulo 3°
comun una serie de compromisos de aplicacion obligatoria para el

3 Articulo 3. En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional
y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una
de las Partes en conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las
siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las perso-
nas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cual-
quier otra causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad,
sin distincion alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la re-
ligion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro crite-
rio analogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo
que atafie a las personas arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida
y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las



CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES: NUEVAS REALIDADES FACTICAS Y ]URfDICAS

Estado y las partes inmersas en la situacion de guerra. Por su parte, el
Protocolo 11 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter in-
ternacional de 1977, establece en su articulo 1 su ambito de aplicacion
material®. Bajo esta perspectiva, un conflicto armado no internacional
tenia los siguientes elementos facticos: 1) que ocurriera en el territo-
rio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados’; 2) que estas fuer-
zas regulares e irregulares estuvieran bajo la direccién de un mando
responsable; 3) que grupos combatientes ejercieran sobre una parte de
dicho territorio un control tal que les permitiera realizar operaciones

mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehe-
nes; ¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos hu-
millantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo
juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales re-
conocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos. Un organismo huma-
nitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra
ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto. Ademads, las Partes en conflicto
haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totali-
dad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio. La aplicacion
de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto juridico de
las Partes en conflicto.

4 Articulo 1. Ambito de aplicacién material.

1) El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales con-
diciones de aplicacion, se aplicard a todos los conflictos armados que no estén
cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen en el territorio
de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un man-
do responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que
les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas vy aplicar
el presente Protocolo (las cursivas son nuestras).

2) El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones internas y
de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aisla-
dos de violencia y otros actos andlogos, que no son conflictos armados.

5 Esimportante esta denominacion, ya que es el fundamento de los grupos ar-
mados organizados (GAO).
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militares sostenidas y concertadas, y 4) la capacidad de poder aplicar
el Protocolo. Cabe destacar que estas referencias facticas para la deter-
minacién de un conflicto no internacional o conflicto armado interno
se dan 28 afios después de las cuatro convenciones de Ginebra que no
hacian una acotacion al respecto, solo se definian las obligaciones en
la conduccioén de las hostilidades.

Por su parte, el Estatuto de Roma que crea la cp1 (Corte Penal
Internacional) establecid, en principio, una modificacion al concepto
de conflicto no internacional en su articulo 8, numeral 2, literal f°, ya
que si bien lo diferencia de las tensiones internas y motines, no aco-
ge unos criterios concretos como en el Protocolo 11 adicional; no obs-
tante, agrega el criterio de prolongado, que resulta problematico, por
un lado, en su cuantificacion, es decir, ¢cuando se esta frente a una si-
tuacion prolongada: horas, dias, semanas, meses, afios...? Y, por otro,
cabe reflexionar si en tan solo horas no es posible cometer crimenes
de guerra, en particular cuando una fuerza es ampliamente superior
al contrincante en hombres, logistica, potencia de fuego o tecnologia,
lo que le puede permitir una victoria militar rapida sin que garanti-
ce la ausencia de crimenes internacionales contra la poblacion civil o
contra los combatientes.

El Estatuto de Roma mantiene el elemento conceptual del requi-
sito de hostilidades entre grupos armados organizados. Ademas, pro-
pone un avance fictico de las guerras internas y es el de incluir que,
a diferencia del Protocolo 11 adicional, las hostilidades no solamen-
te se dan entre fuerzas gubernamentales y grupos disidentes (Estado
vs. otros), sino que también se incluyen las hostilidades que se pue-
dan presentar entre grupos disidentes (otros vs. otros). En otras pa-
labras, el estatuto de la cp1 reconoce que en los conflictos armados
no internacionales es posible la existencia de varios GAO (grupos

6 El parrafo 2 e del presente articulo rige los conflictos armados que no son de
indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a situaciones de distur-
bios y tensiones internas, como motines, actos aislados y esporadicos de vio-
lencia u otros actos de caricter similar. Se aplica a los conflictos armados que
tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados orga-
nizados o entre tales grupos (las cursivas son nuestras).
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armados organizados), y que si bien pueden enfrentarse a las fuer-
zas del Estado, también pueden darse combates entre estos grupos
en total ausencia de fuerzas estatales, situacion en la que los cobija
el pra de iure y de facto.

El desarrollo y la evolucion juridica del concepto de conflicto
armado no internacional viene a decantarse en cuanto a su verda-
dero alcance y sentido mediante la jurisprudencia internacional, en
particular por el TP1Y (Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia). Es asi como este tribunal reiterd, mediante su decision
en el caso Boskoski (Tp1Y, 2008), dos criterios para determinar juridi-
camente la existencia factica de un conflicto: por un lado, se requiere
un criterio de intensidad de las hostilidades y, por el otro, un criterio
concomitante de organizacion.

El criterio de intensidad esta dado por los siguientes elementos: 1)
la seriedad de los ataques y el incremento en la cantidad o la disper-
sion de los mismos en el territorio; 2) el incremento en el tamano de
las fuerzas gubernamentales y la distribucion de armas en las partes
del conflicto; 3) la atencién internacional que el conflicto puede ha-
ber recibido, por ejemplo, de la oNU (Organizacion de las Naciones
Unidas); 4) el numero de victimas; 5) el tipo de armas usadas; 6) la
cantidad de las tropas desplegadas; 7) la existencia de ceses al fuego y
acuerdos de paz; 8) el tipo de armas usadas, en particular armas pesa-
das o vehiculos pesados; 9) los bloqueos a poblaciones, y 10) las ocu-
paciones de territorios (Tp1Y, 2008, parr. 177).

El criterio de organizacion del grupo armado comprende los si-
guientes elementos: 1) la presencia de una estructura de comando; 2)
la habilidad de efectuar operaciones militares organizadas; 3) un cier-
to nivel logistico; 4) un cierto nivel disciplinario, y 5) la habilidad de
hablar a través de una sola voz (Tpry, 2008, parr. 194 y ss.).

De este modo, la jurisprudencia penal internacional ha determina-
do los elementos objetivos que permiten calificar una situacién como
conflicto armado, y es a partir de ahi que los Estados estan obligados
a aplicar la normatividad correspondiente para la conduccion de las
hostilidades, es decir, el DIH junto con todas las demas consecuencias
de caracter juridico penal, como la responsabilidad individual por
mando y control de tropa y la proteccion de los civiles.
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Este desarrollo de lo que se entiende por conflicto, en especial fren-
te a los de caracter no internacional, tiene gran incidencia para com-
prender el contexto colombiano, su (in)aplicacion y sus ajustes en el
derecho interno. Para entender estos juegos politico-juridicos es nece-
sario hacer unas precisiones historicas al respecto’.

Andrés Pastrana asume la presidencia de Colombia para el pe-
riodo 1998-2002, y lo hace en medio de un ambiente politico en-
rarecido, tanto a nivel interno como internacional. Su predecesor,
Ernesto Samper, dejaba un pais con un alto grado de violencia, don-
de la fuerza publica habia sufrido, hasta el momento, los peores ata-
ques y reveses de su historia (como la toma de la base militar de Las
Delicias en Puerto Leguizamo, Putumayo, y la masacre de militares
en el cerro de Patascoy, en limites entre Narifio y Putumayo), sumado
al distanciamiento diplomatico mas grave entre el Estado colombia-
no y los Estados Unidos, que hasta entonces se consideraba uno de
sus aliados hemisféricos mas importante, como consecuencia de las
denuncias y acusaciones de financiamiento de la campafa presiden-
cial con dineros provenientes del narcotrafico. Este ultimo punto se
explica en la medida en que EE.UU. “libraba” una guerra contra el
narcotrafico a nivel internacional y estas acusaciones arrojaron un
manto de duda sobre la legitimidad del Gobierno, que fue calando
poco a poco en la confianza y el apoyo mutuo y llevd a un enfria-
miento critico de las relaciones entre los dos Estados.

El entonces comandante de las Fuerzas Militares de Colombia,
general Harold Bedoya, asegurd que finalizando el gobierno Samper
viajo, a principios de 1997, a EE.UU. con el fin de convencer a los es-
tadounidenses de la importancia de su apoyo en la guerra contra el
narcotrafico, dejando de lado su calificacion o tratamiento como con-
flicto armado interno. Para esto, presenté los resultados de operacio-
nes militares al sur del pais. Luego de esta visita, los Estados Unidos
incluyeron a los grupos guerrilleros de las Farc en la llamada Foreign
Terrorist Organization, lo que resultd ser un paso importante para la

7 Para mayor ilustracion de los antecedentes en Colombia, ver Gonzélez, Bolivar
y Vazquez (2004).
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redefinicion de la agenda de seguridad nacional frente a los intereses
estadounidenses (Rueda, 2011). Es importante destacar como, dentro
de esta misma entrevista, el excomandante de las Fuerzas Militares
afirma que en Colombia no se vivia una situacion de conflicto arma-
do, sino que era parte de la guerra contra el narcotrafico.

En medio de la polarizacion por la situacion del gobierno Samper,
el presidente Andrés Pastrana gana las elecciones con su programa
“Cambio para construir la paz”, basado en dos propésitos muy im-
portantes: lograr la paz como meta interna y recuperar la confianza
de su aliado estratégico (los Estados Unidos) para impulsar los logros
buscados en diversos sectores de interés nacional. Para apuntalar el
primer objetivo se inici6 una cruzada diplomatica por la paz que se
caracterizé por la busqueda de “paises amigos” que permitieran una
especie de veeduria a las negociaciones de paz (que iniciaron en no-
viembre de 1998) y que dieran confianza a las partes. Esto, ademas,
permitia la internacionalizacion de la problematica interna, ya que se
apelaba no solo al conflicto, sino también al narcotrafico. El gobierno
Pastrana buscaba generar una especie de conciencia y solidaridad co-
lectiva internacional para luchar contra el narcotrafico, el cual habia
permeado el conflicto interno haciéndolo mas complejo, y, por ser el
narcotrafico un flagelo transnacional de interés comunitario, se nece-
sitaba entonces el mayor apoyo y comprension internacional.

Sin embargo, el proceso de paz no fue lo suficientemente sélido
ni encauzado, lo que llevo a un rapido deterioro de la seguridad inter-
na y a una caida en la confianza de la opinién publica sobre su éxito.
En particular, la llamada zona de distension gener6 mucha inconfor-
midad, al punto que se considerd que esta solo agravo el conflicto y
fortaleci6 a la guerrilla a un nivel nunca antes visto y altamente pe-
ligroso para la sostenibilidad del Estado. Incluso se evidenci6 que el
numero de miembros de los tres grupos armados ilegales (las Farc
[Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia], el ELN [Ejército de
Liberacion Nacional] y las Auc [Autodefensas Unidas de Colombial])
aument6 de forma considerable, practicamente se duplicaron y mas
(Santander, Gomez, Marquez y Soler, 2012).

El fin de las negociaciones de paz con las Farc se dio con el se-
cuestro de un vuelo doméstico en el que viajaba un senador electo
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y en ejercicio de sus funciones: Jorge Eduardo Gechem Turbay. Este
hecho marcé el declive, el fin y el fracaso del proceso de paz (20 de
febrero de 2002), oblig6 al Gobierno a replantear su agenda de se-
guridad y acunar definitivamente el concepto de terroristas con el
grupo de las Farc. Camino allanado con la inclusién de los grupos
de guerrilla que desde el 10 de agosto de 1997 habia hecho el go-
bierno Clinton en su lista de grupos terroristas (U. S. Department
of State, s.f.). Esta vision de la amenaza permitié igualmente la pos-
terior inclusion de las Auc en la lista, el 10 de septiembre de 2001
(Torrijos, 2011).

Por otra parte, la Unioén Europea no tardé en incluir a estos gru-
pos en su lista de terroristas. Fue asi como inicialmente se incluy6 a
las Auc mediante la decision 2002/334/CE del 2 de mayo de 2002.
Posteriormente, a través de la decision 2002/460/CE del 17 de junio
de 2002, se agrego a las Farc.

Después del estrepitoso fracaso de las negociaciones de paz en fe-
brero de 2002 era necesario, entonces, contar con el apoyo interna-
cional con el fin de fortalecer la institucionalidad y ganar el terreno
perdido en el campo politico y en el militar. El Plan Colombia fue la
respuesta para ir consolidando estos puntos y marcara los nuevos li-
neamientos de la agenda internacional por varios anos. Fue heredado
por el gobierno de Uribe, que lo redisefiara para compaginarlo con las
dindamicas internacionales que se dieron en su momento.

El Plan Colombia sefialaba que “El narcotrafico constituye una
amenaza para la seguridad interna no solo de Colombia sino de otras
naciones consumidoras y productoras”, es decir, que se plantea el
narcotrafico como amenaza a la seguridad del Estado colombiano
y se sintoniza con la perspectiva estadounidense. Ademas, fija como
objeto referente “las instituciones democraticas y la integridad de la
Nacién” (Presidencia de la Republica, 2000). Como la amenaza es
el narcotrafico, esto permite incluso que en la guerra contra este se
incluyan otros grupos u organizaciones armadas ilegales que se de-
diquen a esta actividad ilicita y utilizar los fondos para combatirlos.
Bajo esta perspectiva, la situacion colombiana no es entendida ni tra-
tada como conflicto armado interno o no internacional, sino como
un fenémeno delictivo macro y transnacional.
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No obstante, la puesta en marcha del Plan Colombia fue generando
cuestionamientos por parte de los paises vecinos, ya que la guerra fron-
tal contra los grupos armados era la que estaba originando fenémenos
que antes no eran preocupacion para ellos, como el desplazamiento
forzado (que técnicamente podria ser considerado como situacion de
refugio), el fuerte y violento movimiento transfronterizo de los grupos
armados para huir o replegarse y organizarse para de nuevo iniciar
hostilidades contra las fuerzas armadas colombianas, las migraciones
de familias enteras que huian del conflicto, los dafos ambientales por
las fumigaciones con glifosato (prohibido en varios Estados por sus
aparentes efectos nocivos en cultivos y personas), asi como la multipli-
cacion de choques entre los grupos armados irregulares colombianos
y las fuerzas armadas de otros paises, que antes no se habian presen-
tado (Ardila y Amado, 2009; ver también Carsten, 2008).

Con la ayuda recibida por el Plan Colombia, la primera base para
combatir el narcotrafico se situ6 en Tres Esquinas, Caqueta®, es decir,
en inmediaciones de la principal drea de operaciones de las Farc; igual-
mente se permitié el entrenamiento militar por parte de los Estados
Unidos en consideracion del terreno y del oponente del Estado, que
claramente era de indole militar. De este modo se combati6 el narco-
trafico y se mezcld con la lucha antiguerrillera. Las labores diplomati-
cas lograron que el 21 de marzo de 2002 el presidente Bush solicitara

8 De acuerdo con la informacién de la Armada Nacional: “El propésito de la
Brigada Fluvial de Infanteria de Marina n.° 3, es de conducir operaciones mili-
tares en el drea geografica y en las principales arterias fluviales de los departa-
mentos del Caquetd, Guaviare y Meta, planeando, desarrollando y ejecutando
operaciones fluviales de asalto, vigilancia, interdiccion, seguridad y de apoyo,
combatiendo y neutralizando las organizaciones narcoterroristas que delin-
quen en la jurisdiccion asignada, haciendo énfasis sobre las Organizaciones
narcoterroristas, para neutralizar sus cabecillas, su infraestructura logistica,
econdmica y precipitar la derrota militar de su aparato armado, consolidan-
do el control estatal en la region. Esta unidad esta compuesta por los siguien-
tes batallones: Unidad de Tarea Fluvial del Caqueta. Tres Esquinas-Caqueta;
Unidad de Tarea Fluvial del Guaviare. San José del Guaviare; Batallon de
Asalto Fluvial de 1M n.° 2. Tres Esquinas-Caquetd” (Armada Nacional de
Colombia, s.f.).
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un aumento de 27000 millones de délares para la lucha contra el te-
rrorismo en Colombia (Tickner y Pardo, 2003).

El hundimiento del proceso de paz se da en medio de la llegada
de las elecciones presidenciales que favorecieron a Alvaro Uribe Vélez,
quien hizo énfasis en el problema de la seguridad, en particular fren-
te al grupo guerrillero de las Farc, por encima de otros temas tipicos
electorales. Este discurso proselitista tuvo amplia aceptacion como
consecuencia de los resultados de las negociaciones de paz, que ali-
mentaron en la sociedad colombiana el pensamiento de la solucion
del conflicto por la via de la fuerza. No obstante, es importante ano-
tar que el gobierno Uribe se caracteriz6 por la negativa sistemati-
ca del reconocimiento de la existencia de conflicto armado interno
y su agenda politica proclamoé la lucha contra una amenaza narco-
terrorista, lo cual significaba el alineamiento de la agenda politi-
ca del Gobierno nacional con la agenda internacional liderada por
los EE.UU. después de los atentados del 11 de septiembre de 2001
(Moreno, 2014).

Con ocasion del atentado al Club El Nogal (7 de febrero de 2003),
los EE.UU. no dudaron en dar plena cooperacion y apoyo a la agen-
da de seguridad nacional bajo la perspectiva de la guerra contra el
terrorismo, potencializando sobre estos grupos la impronta de tales
y consolidando la vision de la situacion colombiana en términos de
terrorismo, en el sentido deseado por el nuevo gobierno. Eso signi-
ficaba, se reitera, mantener la ambigiiedad sobre la calificacion de
conflicto armado interno, que implicaria, de jure y de facto, un tra-
tamiento totalmente diferente.

Durante su primer mandato presidencial, Uribe inscribe como eje
central de la denominada rsp (politica de seguridad democritica) la
recuperacion del control del territorio y la seguridad de la poblacion
(Tickner y Pardo, 2003). No obstante, se observa que el espectro se
va ampliando por lo que la amenaza terrorista representa dentro de
la compleja situacion del conflicto armado interno. El reajuste en la
agenda politica colombiana queda entonces plasmado en la PsD, que
en particular toma como objetivo la recuperacion de la integridad del
Estado —ya que su existencia misma se ve afectada por la falta de con-
trol territorial por parte de la fuerza publica— y la democracia —la
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cual se ve afectada en varias de sus dimensiones, la politica, la econo-
mica y la social, por el actuar de los grupos terroristas como las Auc,
las Farc y el ELN—.

El terrorismo, entonces, se posiciona como la principal amenaza
de la seguridad del Estado y de la democracia, por tanto, todos los es-
fuerzos son validos para contrarrestarlo, y eso incluye la toma de me-
didas extraordinarias que permitan conjurar el peligro. Esto permite
y requiere la intervencién militar como medio eficaz para la preser-
vacion de la democracia. Colombia ya venia aplicando con estos ac-
tores del conflicto la fuerza militar, pero, bajo la premisa de la lucha
contra el narcotrafico, ahora la amenaza se amalgama con la guerra
contra el narcoterrorismo (consideradas ambas, desde mucho tiempo
atrds, como amenazas a la seguridad de los EE.UU.). Lo que se obser-
va es el acento que ahora se pone sobre la calificacion de “terroristas
que utilizan el narcotrafico para financiarse”. Sutil, pero significativo
cambio en el reajuste de la agenda de seguridad nacional y en la vision
factico-juridica del conflicto interno.

Después de culminado el gobierno Uribe, a la fecha se han dado
cambios bastante significativos en la agenda internacional, tanto en
los EE.UU. como en el Estado colombiano. El relevo de Gobierno
en EE.UU. en el afio 2009 significo un viraje ostensible en las relacio-
nes bilaterales y en el apoyo a las politicas de lucha contra los grupos
“terroristas”. Uno de los primeros indicios fue el congelamiento de la
aprobacion del TLc (Tratado de Libre Comercio) y los multiples con-
dicionamientos para su tramite, que daban cuenta de la nueva dina-
mica que tendrian las relaciones con el gobierno de Barack Obama.
Igualmente, se condicion6 y anunci6 la disminucién de ayuda al Plan
Colombia y todos sus componentes (Arana y Godoy, 2007).

La llegada de los democratas significo un cambio en la lucha inter-
nacional antiterrorista por parte de los EE.UU. y su apoyo a Colombia,
toda vez que en el seno de ese partido habian sido recurrentes las criti-
cas por el manejo del conflicto armado interno (muy relacionado con
temas de derechos humanos), y asi ocurri6 desde el inicio de la admi-
nistracion Obama, que redujo, por ejemplo, las ayudas econémicas
que en otros tiempos se recibieron sin mayores dificultades de la ad-
ministracion Bush (Dominguez, 2010).
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Por otra parte, es también significativo el contraste del manejo de
la seguridad durante el gobierno de Juan Manuel Santos, quien suce-
di6 a Alvaro Uribe Vélez. Bajo esta premisa, durante su campana pre-
sidencial, Santos asegurd que continuaria con la politica de seguridad
del gobierno Uribe hasta llevar a la derrota a los grupos guerrilleros.
Con respecto a los grupos paramilitares no se hacia ya mayor mencion,
toda vez que habian participado en un proceso de desmovilizacion y
técnicamente ya no eran una amenaza para el Estado, por encontrarse
o extraditados o inmersos en el proceso de Justicia y Paz.

En principio, la administracion Santos seguia las mismas pautas de
su predecesor, tanto que la Ley 1453 del 24 de junio de 2011° modifico
el Codigo Penal e incluyd una descripcion de tipo penal que engloba
en un mismo delito la “financiacion del terrorismo y de grupos de de-
lincuencia organizada y administracién de recursos relacionados con
actividades terroristas y de la delincuencia organizada”. Es decir, que
el concepto de grupo terrorista se asimilaba nuevamente al de grupos
armados ilegales. Sin embargo, esta asimilacion conceptual, en el am-
bito juridico, no era nueva. Por ejemplo, la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia ya habia afirmado que

en consecuencia, ampliado como fue por el legislador el marco
de los delitos que atentan contra el régimen constitucional y le-
gal, para incluir en ellos a los miembros de agrupaciones ilegales
que responden a una estructura militar, que desarrollan acciones
de tal naturaleza en parte del territorio enfrentando a las fuerzas
regulares del Estado, o enfrentdndose entre si, llamense guerrilla
o autodefensas. (Corte Suprema de Justicia, 2005)

Bajo este entendido, la administracién Santos no variaba lo que se
consideraba como amenaza al Estado. El discurso de campana se
bas6 en la continuidad de la politica de seguridad democratica y
la proteccion de tres ejes principales heredados del gobierno Uribe:

9 Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento
Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincion de do-
minio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad.



CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES: NUEVAS REALIDADES FACTICAS Y ]URfDICAS

1) la seguridad, 2) la cohesion social y 3) la prosperidad, para que no
fueran a ser objeto de amenaza. Es por ello que, en su primer gobier-
no, Santos prosigue con la llamada “politica integral de seguridad
y defensa para la prosperidad”, plan que se perfilaba como la pro-
longacion de las politicas de los dos cuatrienios anteriores del presi-
dente Uribe y se dirigia a la consolidacion de la presencia y control
del territorio. En la presentacion de esta politica se hace el siguiente
balance (tabla 1).

Tabla 1. Logros, amenazas y retos internos para
consolidar la seguridad y garantizar la paz

Amenazas Retos internos

Reduccion del Farc y ELN Mejorar la articulacion
narcotréfico, los de fuerzas
GAML” y el crimen

Bacrim

Milicias y redes criminales | Vencer la resistencia al

Liderazgo en . . , cambio
. Delincuencia comun y
seguridad

crimen organizado Usar estrategia proactiva

Fortalecer la accion integral

Precisar roles y misiones

*Grupos al margen de la ley (o también GA1 0 GAO).

Fuente: Ministerio de Defensa Nacional (2011, p. 19).

En esta politica de seguridad se afirma, frente a los grupos considera-
dos como una amenaza, que:

De un lado, las Farc han intensificado el desarrollo de acciones ti-
picas de la guerra de guerrillas, rehuyendo la confrontacion abierta
con la Fuerza Publica y privilegiando el terrorismo y el uso de minas
antipersonal entre otras tacticas propias de la guerra de guerrillas
de la logica terrorista. [...] De otra parte, con el fin de sostener
sus actividades asociadas al trafico de narcéticos, han propiciado

crecientes alianzas con organizaciones narcotraficantes; [...] Por
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otro lado estd el ELN, organizaciéon que se escudd por afios en el
secuestro y la extorsién como principal fuente de financiacién y
coaccion a los ciudadanos. Como uno de los resultados mas vi-
sibles del esfuerzo estatal en seguridad, la capacidad de dafio de
este grupo terrorista ha disminuido sustancialmente de la mano
de la desarticulacion de sus estructuras clave y la disminucion
sustancial de sus combatientes; [...] Las Bacrim son estructuras
delincuenciales nacionalmente desarticuladas, con un alto poder
corruptor, intimidador y armado que han combinado la produc-
cién y comercializacion de drogas con la afectacion violenta de los
derechos y las libertades de los ciudadanos en ciertas zonas rurales
y en la periferia de algunos centros urbanos del pais. (Ministerio
de Defensa, 2011)

En principio, hubo continuidad con la politica de seguridad democra-
tica. No obstante, las relaciones entre el presidente Santos y el expre-
sidente Uribe se habian venido degradando por diferencias en el tema
de la lucha contra los grupos de guerrilla y temas de seguridad, lo que
llevo a abiertos enfrentamientos y acusaciones.

El distanciamiento entre los dos presidentes se ahondé con la
apertura de las conversaciones paz con las Farc en agosto de 2012,
que se iniciaron formalmente mediante una reunién en Oslo, en oc-
tubre de ese afo, y se trasladaron a su sede de La Habana, Cuba,
el 19 de noviembre de 2012 (Colombia busca la paz, 2014). Desde
entonces, las diferencias sobre la seguridad del Estado han sido ob-
jeto de enconados y polarizados debates entre el gobierno Santos y
el partido uribista.

Es asi como, con el correr del tiempo, el gobierno Santos fue intro-
duciendo variaciones sustanciales con respecto a la vision del gobier-
no Uribe. En primer lugar, se puede mencionar el reconocimiento de
un conflicto armado interno y no una amenaza terrorista en el 2011
(Santos reconoce conflicto armado y Uribe lo controvierte, 2011), lo
cual representa un cambio cualitativo fundamental, ya que no solo
significa un giro en la postura frente a la anterior administracién,
que sistematicamente negaba su existencia, sino que ademds repre-
sent6 una modificacion en la calificacion de la situacion colombiana,
de amenaza terrorista a la de conflicto armado.
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Este cambio en la calificacion obedece a la decision de Santos de
entablar las negociaciones de paz en La Habana con el grupo guerri-
llero de las Farc. En esta nueva dinamica frente a la situacion inter-
na, en julio de 2015, Santos manifestd que era necesario “desescalar
el lenguaje” (Opiniones divididas sobre “desescalar el lenguaje” en
relacion a las Farc, 2015) y no tratar a las Farc de terroristas ni nar-
coterrorista o similares con el fin de continuar el proceso de paz, lo
cual cont6 con el respaldo de las Naciones Unidas (ONU manifestd
apoyo a Santos en suavizar el lenguaje para favorecer negociacio-
nes, 2015). Esto ha tenido como consecuencia una moderacion en
el lenguaje y en la calificacion, por parte del Gobierno, de los gru-
pos guerrilleros, de manera que el término terrorista ya no es em-
pleado ni en el orden interno ni en el internacional como argumento
para calificar o justificar ataques militares a la guerrilla o para til-
darlos de grupos terroristas, los cuales deben ser combatidos bajo
la perspectiva de la doctrina Bush, sino que se emplea mas bajo la
perspectiva de “actos de poca voluntad politica”, en aras de la ob-
tencion de la paz.

Otra de las consecuencias de la nueva vision de la seguridad na-
cional, como efecto del proceso de paz, es que se ha variado incluso la
relacion entre el grupo guerrillero, el terrorismo y el narcotrafico. Es
asi como el presidente Santos afirmé que en razon de las negociacio-
nes no seria objeto de extradicion el maximo comandante de las Farc,
alias Timochenko (“Yo no voy a extraditar a “Timochenko’”, 2015),
lo cual ratificaba la posiciéon del gobierno Santos de considerar ahora
el narcotrafico como un delito conexo al de rebelion (Se abre deba-
te por conexion de narcotrafico y delito politico de Farc, 2014). Esto
es bastante significativo en la medida en que desaparece la nocion de
terrorismo y ademads se anula practicamente otro concepto de preocu-
pacion de seguridad internacional como el narcotrafico, al punto de
cambiar su grado de amenaza para ser objeto de negociacion, lo cual
hubiera sido casi impensable en el gobierno Uribe.

Otro evidente cambio en la agenda de seguridad fue el cese de los
bombardeos aéreos a los campamentos de las Farc en marzo de 2015
(No habra bombardeos sobre campamentos de las Farc durante un mes,
2015). No obstante, esta decision fue revaluada tras los combates con
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este grupo guerrillero y un saldo que dejé once soldados del Ejército
muertos en el Cauca (Farc niegan que violaran tregua y critican a Santos
por reanudar bombardeos, 2015). Este ataque generé gran indignacion
a nivel nacional y una gran presion al Gobierno. Sin embargo, para el
mes de julio de 20135, el gobierno Santos vuelve a ordenar el fin de los
bombardeos aéreos como respuestas al cese al fuego unilateral decre-
tado por las Farc (Reacciones al segundo cese de bombardeos contra
las Farc, 2015). De este modo, es claro que la accion militar ya no es
el componente ni la solucion principal de la seguridad contra las Farc.
Tanto asi que después de estos tropiezos cesaron todas las operaciones
aéreas contra este grupo guerrillero y solo se realizan contra grupos
como el ELN y los llamados Gao.

Por otra parte, y en contraposicion a las politicas del gobierno an-
terior, las aspersiones con glifosato fueron suspendidas (Arenas Garcia,
2015) y se estd estudiando el cambio de este herbicida por otro menos
nocivo. Esto ha generado, por parte de los grupos de oposicion, fuer-
tes criticas por considerarlo una victoria de las exigencias de las Farc
y la renuncia a perseguir y utilizar los medios necesarios para com-
batir la principal fuente de financiacion del grupo “narcoterrorista”
(Suspender fumigaciones es peor que decision de cesar bombardeos:
Procurador, 2015). Actualmente solo esta permitida la aspersion te-
rrestre con glifosato.

En lo anterior se puede observar que, de acuerdo con lo estable-
cido por la jurisprudencia internacional, para la calificacion objetiva
de esta situacion factica como un conflicto armado no internacional
se cumplian a cabalidad las condiciones, y por razones realmente po-
liticas no se aceptaba tal circunstancia.

Esto tuvo un gran impacto en la toma de medidas juridicas y hu-
manitarias en este tipo de situaciones. Es asi como por mucho tiempo
se distorsiono el régimen juridico aplicable a las operaciones militares
y la proteccion de los civiles. La lucha contra los grupos de guerrilla
fue considerada como un problema de los militares, ya que incluso
durante el gobierno de Ernesto Samper se les consideraba bandoleros
o facinerosos, sin que el Estado contara con una agenda de seguridad
adecuada. Esto fue lo que en ultimas permitié6 que grupos como las
Farc lograran una capacidad militar casi igual a las fuerzas del Estado
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y que fendmenos tan lamentables como el paramilitarismo también
encontraran las condiciones propicias para su auge militar. En ambos
casos las violaciones a los derechos humanos se convirtieron en un
factor de inestabilidad social, econémica y politica.

Si tomamos uno a uno los criterios de intensidad de las hostilida-
des y organizacion del grupo armado senalados por el Tribunal Penal
Internacional con respecto a las Farc, el ELN y las Auc, el reconoci-
miento del conflicto armado fue tardio y produjo grandes injusticias
para las personas envueltas en este. No obstante, si se revisa la situa-
cién actual en esta etapa de posconflicto, pareciera ser que se esta re-
pitiendo la historia, es decir, que no hay lecciones aprendidas de estas
equivocadas decisiones politicas, que rifien con las condiciones facticas
y los resultados juridicos que deberian desprenderse.

Al dia de hoy, la seguridad del posconflicto o de la transicionali-
dad del Estado esta enfocada en la lucha contra los llamados Gao, lo
cual es significativo para el presente texto, tal y como se anot6, desde
el inicio de las negociaciones de paz, desde el lenguaje hasta las ope-
raciones militares. Como indicador de esta situacion, tendremos como
referentes varios documentos de la Fiscalia General de la Nacion y
sus cambios, que son muy significativos para lo que se desea mostrar.

Las modificaciones introducidas al régimen penal para armoni-
zar el derecho interno a la aplicacion del piH generaron gran incon-
formidad en las Fuerzas Militares, que consideraban que no habia
seguridad juridica después de realizadas las operaciones militares. Es
claro que las ejecuciones extrajudiciales o los mal llamados falsos po-
sitivos arrojaron un manto de duda sobre la legalidad y la legitimi-
dad de este tipo de intervenciones militares. Tanto asi que la mayor
cantidad de sentencias contra el Estado colombiano por violaciones a
la Convencion giran en torno al conflicto interno y con participacion
por acciéon u omision de agentes del Estado (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2014).

Las verdaderas dimensiones del conflicto interno fueron gene-
rando cambios en la estructura y el funcionamiento de la Fiscalia
General. Por ejemplo, mediante la Resolucion 0-2725 de diciembre de
1994 se cre6 la Unidad Nacional de Fiscalias de Derechos Humanos,
y la justificacion de su creacion se fundamenta en “la ausencia de
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sancion judicial por graves violaciones de derechos humanos perpe-
tradas en los ultimos afos”. Para la época, la escalada del conflic-
to armado interno se expandia por todo el pais y se agudiz6 tanto
que mediante la Resolucion 0-1560 de octubre de 2001 se adicion6
el nombre de la unidad, ampliando asi su espectro filoséfico. Esta
determinacion se toma en funcién de la modificacion introducida
por la Ley 599 de 2000, que agregd el titulo 11 bajo la denomina-
cion de “delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario”. Estas conductas se debian interpretar
a la luz del articulo 3, comun a las cuatro convenciones de Ginebra
y del Protocolo 11 adicional.

Esta estructuracion del ente investigador da cuenta de la realidad
factica del conflicto, a pesar de las negativas del ejecutivo ante su re-
conocimiento. Es decir que la judicializacion se realizaba en términos
del p1H, pero politica y militarmente habia una mixtura entre conflicto
armado y lucha contra el narcotrafico. Nuevamente, en razén a lo que
ocurria entre el Gobierno y las Auc, el proceso de desmovilizacion gene-
r6 la conformacion de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia
y la Paz (Fiscalia General de la Nacion, Resolucion 0-3461 de 2005).
Ademas de emplear como norma de aplicacion la Ley 975 de 20035, su
ambito de punibilidad estaba dirigido a los grupos considerados como
actores de conflicto y tenfa componentes de transicionalidad, como las
penas alternativas, la verdad y la reparacion.

Por otra parte, en consideracion al proceso de desmovilizacion de
las Auc se comenz6 a emplear la expresion bandas emergentes para
evitar que fueran consideradas reductos o retaguardia de los grupos
paramilitares judicializados bajo la Ley 975 de 200S5. En otras pala-
bras, el Gobierno nacional daba por descontado y se oponia a que se
considerara que el fendmeno paramilitar subsistia de alguna manera.
Tanto asi que luego empez6 a utilizar la expresion bandas crimina-
les o bacrim, denominacion en la que cabian todos los que estuvieran
fuera de la ley y que no pertenecieran a los grupos de guerrilla. No
obstante, como estas nuevas estructuras criminales seguian creciendo,
la Fiscalia General de la Nacién, mediante la Resolucion 0-1093 de
marzo de 2010, organiz6 la Unidad Nacional de Fiscalias delegadas
contra las Bandas Emergentes.
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En todo caso, si bien la criminalidad habia mutado, lo cierto es
que se habia generado una nueva realidad juridica. Si las Auc se ha-
bian desmovilizado y se trataba de bandas criminales emergentes, la
autoridad unica y competente para su neutralizacion seria la Policia
Nacional, ya que no se trataria de actores del conflicto y, por tanto,
no habria lugar para aplicar el pin, cuyo principal sujeto activo son
las Fuerzas Militares, y su principal caracteristica es la posibilidad de
utilizar la fuerza letal (Senado no amplia fuero militar para combatir
a las ‘bacrim’, 2012).

Se debe recordar que la existencia de un conflicto armado activa
de manera automatica la aplicacion del D1H, es decir que el régimen
juridico y de proteccion cambia para los combatientes y no comba-
tientes. Sin embargo, si no existe conflicto o se trata de sujetos que
no hacen parte del mismo (delincuentes comunes), es juridicamente
inaplicable el p1H y, por ende, la fuerza letal. Esta situacion generd
que se aclarara el régimen aplicable en este tipo de operaciones dentro
de las Fuerzas Militares (Fiscalia autoriza bombardear a las bandas
criminales, 2015), situacion que es juridicamente relevante y que fue
objeto de proyectos de ley.

Como se anot0, el DIH no establece excepciones o su utiliza-
cion fuera de situaciones de combate. Es decir que aceptar su apli-
cacion contra las bacrim significa de facto y de iure reconocer que
eran grupos paramilitares y, por tanto, una especie de fracaso de la
desmovilizacion.

En todo caso el problema no ha dejado de crecer, y las inquietu-
des tampoco dejaban de crecer para los militares. Es asi como en di-
ciembre de 2015 la Fiscalia expide la Directiva n.° 0003, “por medio
de la cual se establecen las pautas para la persecucion penal de los cri-
menes de guerra en el territorio nacional”. Dentro de este documen-
to se abordan temas como el conflicto armado, la determinacion de
grupos armados y formas de participacion en las hostilidades, el uso
letal de la fuerza, los principios del DiH, el desarrollo histérico de la
criminalizacion de las violaciones al D1H en los conflictos armados de
caracter no internacional, los crimenes de guerra y sus elementos y los
homicidios en persona protegida. Finalmente, establece las siguientes
directivas: 1) la necesidad de verificar la existencia de un conflicto si
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se cumplen los criterios objetivos; 2) se exige verificar la organizacion
del grupo armado; 3) verificacion de la intensidad de las hostilidades;
4) verificar la participacion como tal de un Gao, y ) la inaplicabilidad
del tipo penal de homicidio en persona protegida cuando se cumplen
los requisitos anteriores.

En conclusion, esta directiva contempla de fondo que las fuerzas
armadas pueden aplicar incluso la fuerza letal sobre bandas criminales,
bandas emergentes, grupos armados ilegales (Via libre para bombar-
dear a las tres bandas criminales mds fuertes, 2016) y grupos arma-
dos organizados o de cualquier otra denominaciéon cuando cumplen
las condiciones mencionadas (Colprensa, 2015). Es decir que el Estado
colombiano continda en conflicto armado no internacional con gru-
pos diferentes a los de guerrilla.

En concordancia con esta directiva, el Ministerio de Defensa
Nacional emite igualmente la Directiva permanente n.° 0015 de abril
de 2016, mediante la cual se expiden los lineamientos del Ministerio de
Defensa Nacional para caracterizar y enfrentar los Gao. En este docu-
mento se menciona como las llamadas bacrim se han transformado y,
en algunos casos, han alcanzado el nivel de hostilidades y de organiza-
cion para ser consideradas un grupo armado organizado en los térmi-
nos del D1H. Se hace una delimitacion de los criterios de organizacion
y de intensidad de las hostilidades y se autoriza de fondo la aplicaciéon
de fuerza letal en caso de ser necesaria (ver figuras 1-4).

Nuevamente se reconoce que los grupos o reductos de las Auc,
asi como otra serie de grupos ilegales, han venido cumpliendo con los
requisitos objetivos del DIH para ser considerados combatientes, aun-
que expresamente no se manifieste asi a pesar de su expansion y pre-
sencia nacional.



CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES: NUEVAS REALIDADES FACTICAS Y ]URfDICAS

Figura 1. Analisis de capacidades del Clan del Golfo.
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Figura 2. Analisis de capacidades EPL GAO Pelusos
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Figura 3. Analisis de capacidades ErPL Gao Los Puntilleros
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Igual situacion viene presentandose con las llamadas disidencias de las
Farc. Acd nuevamente habra un cambio equivocado en el lenguaje, la
razén politica de cambiar su denominacion consiste en que llamarlos
disidentes significaria que siguen siendo Farc, no desmovilizados, pero
aun Farc (lo cual pone en entredicho el resultado del proceso de paz),
y mantener sus nexos con la antigua guerrilla les da ante la opinion
un estatus no deseado como actores de conflicto. Es por ello que al
dia de hoy se estda pensando en denominarlos “estructuras residuales
de grupos armados organizados”.

Esta denominacion solventa en el papel el impacto politico de man-
tener la denominacion como grupo guerrillero Farc y, para las Fuerzas
Militares, el régimen juridico aplicable a los GAO, o sea se mantiene
la aplicacion del D1H en las operaciones militares que se tengan que
efectuar contra estos grupos sin tener que reconocer la continuidad
del conflicto armado.
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Figura 4. Confluencia territorial a nivel departamental
y municipal entre Farc-EP y ELN
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Conclusién

Si bien es cierto que la nocion de conflicto armado no internacional es
una definicién aun inconclusa y cambiante, hoy se cuenta con criterios
objetivos que permiten determinar si la situacion factica activa o no
la aplicacion del piH. Colombia, por mucho tiempo, negé la existen-
cia del conflicto, llevandola a (in)aplicar la legislacion equivocada y
no tomar medidas, en materia de seguridad, congruentes con la ame-
naza, que fue creciendo a tal punto de estar al borde de la derrota mi-
litar, con un gran costo en materia de derechos humanos, estabilidad
social y desarrollo econémico, sin olvidar las graves y funestas con-
secuencias en materia politica por haber sido permeada por la ilega-
lidad de estos grupos.

A pesar de esta reciente historia, pareciéramos estar repitiendo los
mismos errores con respecto a los fendmenos criminales actuales como
el Clan del Golfo, Los Puntilleros, Los Pelusos y las disidencias de las
Farc, todas catalogadas como grupos armados organizados, aunque
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no se reconoce la situacion de conflicto armado que se desarrolla con-
tra ellos. ¢Habra que esperar a tener niveles de violencia y muerte que
no puedan ser ocultados para aceptar la situacion actual y tomar las
medidas apropiadas? ¢O seguiremos pregonando una transicionali-
dad y una paz duradera mientras sigue transformandose el conflicto?
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