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Introduccion

l. Resumen del trabajo y planteamiento de la preguntproblema

Las discusiones alrededor del conflicto armadormateen Colombia muchas veces tienen
un fondo ideoldgico dependiente del trasfondo jgoliy de los propios intereses. La tarea
de esta tesis es analizar qué implicaciones pebatesia para los miembros de grupos
armados ilegales colombianos la existencia de unflicm armado interno o el
reconocimiento de éstos grupos como beligerantés laz del derecho internacional
humanitario (DIH).Para llegar a la respuesta de esta pregunta, comerp medida, se va

a determinar de una manera juridica objetiva, fiacssble hablar de un conflicto armado,
abordando cuestiones tales como su definicion eordgnamiento juridico nacional e
internacional y el analisis de los agentes compesguara la determinacion de la existencia
de un conflicto armado en un determinado lugar. WBrmdeterminada la existencia de un
conflicto armado interno en Colombia, se buscatabé&scer, cual es el tratamiento penal
que deberia recibir un miembro de un grupo al nmadgela ley, teniendo en cuenta, que
dependiendo de la existencia o no del conflictoaaloninterno o del estatus de beligerancia

de un grupo armado ilegal, las normas penalesadybdis pueden variar.

Una respuesta clara y dogmatica de la preguntatrdeimiento juridico adecuado a
personas miembros de grupos armados ilegales esmBial es de suma importancia,
porgue si no se sabe claramente coOmo tratar este tas cortes y magistrados penales van
a decidir de diferentes maneras, lo que generasaguridad juridica. También es
importante saber si las normas del derecho intemalchumanitario son aplicables o no y

ademas, cudl es el tratamiento penal en el ordemdéonjuridico colombiano.

Es casi imposible, como extranjero, poder indagarreafio, un tema tan complejo como el
conflicto interno colombiano, por o menos no, da& unanera profunda. Por lo tanto, el
trabajo no quiere y no puede ser una revision efehtpor completo. Mas bien, pretende
analizar un aspecto en el marco de este confliesolel el punto de vista de un estudiante

aleman. En el marco del conflicto interno colombidray aun bastantes puntos de vista,



gue muchas veces tienen un fondo ideoldgico, eatonon esta tesis se busca analizar el

tema desde una perspectiva lo méas objetiva y dacgr@osible.

El objetivo principal es resumir y comparar lastidias opiniones y también intentar dar
una respuesta adecuada para dar una solucion aldigjeto de estudio. La metodologia a
utilizar, tiene como fundamento una revision dogoaates decir, se realizar4 un analisis
del conflicto colombiano basado en la situaciédjoa vigente de la jurisdiccion nacional
e internacional. En ese orden de ideas, el predeabajo de investigacion no busca

analizar el sentido y la eficacia de las normasnigs.

Il. Breve resumen del conflicto interno colombiano y dsus actores

Desde hace méas & afos existe un conflicto interno en Colombia goeuelve varios

grupos; como guerrilleros, grupos paramilitaresag Fuerzas Armadas regulares de
Colombia. El conflicto colombiano, por su larga akién, parece un conflicto endémico,
que hace parte de la vida diaria en muchas regilggis. Sobre el conflicto colombiano
y sus consecuencias en el orden del derecho nh&adngernacional han existido varias
discusiones controversiales durante los afos iargsr La dificultad para definir el

conflicto colombiano en términos juridicos surge déerentes conceptos, normas,
definiciones contrarias y opiniones con distintdsoidgicas. Es una tarea muy dificil
intentar adaptar normas juridicas rigidas a unlicomf en el que las diferentes posiciones

de las partes no son claras.

En el caso colombiano estan inmersas organizacemeadas con fines politicos, muchas
veces involucradas en actividades relacionadas etocrimen organizado y diferentes
bandas criminales, de diverso tamafio y configura@n distintas zonas del territorio
colombiano. Los actores del conflicto basicamemte ses grandes grupos: los grupos

guerrilleros, los paramilitares y las Fuerzas Arasacegulares de Colombia.

El primero de ellos se autodenomina FARC-Hoefzas Armadas Revolucionarias de
Colombia — Ejercito del Puebjqg tiene su origen en los grupos de autodefensgesina.

Estos grupos se fundaron al final de los afios ot@reomo respuesta a la brutalidad



estatal en el periodo denominado "la Violenci@urante este periodo (1948-1953), que se
origin6 por la masiva y sistematica confrontacidslenta entre los seguidores del partido
liberal y los del partido conservador en Colomkitamenzando por el asesinato del

candidato presidencial del liberalismoDel Jorge Eliécer Gaitarel 9 de abril de 1948.

Los miembros de grupos autodefensas campesinasdae por Manuel Marulanda y
Jacobo Arenas, fundaron en 1964 la organizaciomifies Bloque Surla cual, el 5 de
mayo de 1966, se convirtio en las hoy denominadd®J-EP en la region de Marquetalia.
Fundado como grupo autodefensa bajo influenciagtscas y en contra de la violencia
militar, las FARC-EP se proclamaron como grupo glero marxista-leninista y
bolivariano® Sus fines politicos oficiales, eran los de acabarlas desigualdades sociales,
politicas y econdmicay, lograr una reforma agraria mediante el establecito de un
Estado marxista-leninista y bolivariano en Colombiay en dia las FARC-EP constituyen

el grupo guerrillero mas antiguo de América Latjna todavia se encuentra activo.

El segundo gran grupo guerrillero, el ELNjército de Liberacion Nacionpfue fundado

en 1964 como una guerrilla, por facciones de mambtas estudiantiles y grupos
campesinos, con apoyo desde Cuba por Fidel CaBmeados en el pensamiento de uno de
sus miembros, el te6logo Camilo Torres, el ELN adopna ideologia marxista con
inspiraciones de la teologia de la liberacidbespués de una derrota propinada por las
Fuerzas Armadas regulares en el afio 1973, este gugrrillero fue casi eliminado por
complete, sin embargo, el ELN resurgié en el afid380° En el afio 2006 el ELN entr6
en combates con el otro grupo guerrillero, las FAR@ el control territorial de regiones
claves para cada uno de los grupos. No obstaasedds grupos se reconciliaron en el afio
2009. Hoy en dia el ELN es, ademas de las FARGgeglindo movimiento guerrillero

activo en Colombia bajo el mando de su actual coemateNicolas Rodriguez Bautista.

! pizarro LeongémezJna democracia asediadpag 85.

2 Valencia,El reconocimiento de beligerancia frente al canfliarmado con las FARC-Epag. 30.

% valencia,El reconocimiento de beligerancia frente al canfliarmado con las FARC-Epag. 31.

* Londofio,Derecho internacional humanitario, conflicto armaglératamiento de las victimapag. 135.
® Comisién Internacional de Juristas/Comisién Andiealuristasyiolencia en Colombigpag. 94.

® Londofio,Derecho internacional humanitario, conflicto armagi¢ratamiento de las victimapag. 135.



Las AUC @utodefensas Unidas de Colombfaeron grupos paramilitares con ideologias
de extrema derecha, que se crearon con el fin deiducontra los grupos guerrilleros
colombianos como una forma de “contrainsurgendi@s AUC se fundaron en el afio
1997, desprendiéndose de varios grupos paramditare tuvieron sus origenes en los afios
sesenta. Las AUC existieron hasta su desmovilinagfitial en el afio 2006, un proceso,
que todavia continua. A partir de los grupos, quersormente hacian parte de las AUC se
han fundado nuevos grupos criminales organizadonsnfdrme de la organizacion Human
Rights Watch realizado en 2012, establecié queefieddientemente de que se los
clasifigue como nuevos grupos paramilitares o cdyaodas criminales organizadas, los
grupos sucesores estan perpetrando abusos flagsaaterrorizando a la poblacion civil a

través de préacticas muy similares a las de las AUC”

Por otro lado, las Fuerzas Armadas regulares dbiegwm colombiano también se
encuentran involucradas en el conflicto, luchanoiaira todas las grupos armados ilegales

en Colombia.

Los diferentes grupos armados al margen de laddyan financiado con practicas como el
secuestro y el cobro de contribuciones (impuessodye el trafico ilicito de drogas,
especialmente de la cocaina. En febrero de 20IRARE anunciaron que iban a poner fin
a la préactica del secuestro para su financiacigue iban a liberar a todas las personas
actualmente secuestradasloy en dia, las acciones criminales, considergutasellos
como politicas, de los grupos armados al margefadey en Colombia y los hechos
criminales comunes, como el narcotrafico, estarectalas entre si. Esta situacion es un

hecho que dificulta igualmente la situacion en psis.

En el primer capitulo del trabajo se analizara, emen conflicto armado segun las normas

del DIH y si la situacion juridica en Colombia atde con las definiciones del DIH.

" Human Rights WatchHeredores de los paramilitares — La nueva caraaieidlencia en Colombia
8 El Espectador, 26 de febrero de 204Pstrategia o buena voluntad de paz?.



Capitulo A. El Conflicto Armado Interno

l. ¢, Qué es un conflicto armado interno?

Conseguir una clara definicion de conflicto armaderno no es tan facil porque, tanto en
el derecho internacional humanitario, como en tesgliccion internacional, existen varias

definiciones que establecen diferentes condiciones.

1. Delimitacion de “Situaciones de Tension y Distusbinternos” de un conflicto

armado interno

No toda forma de violencia interna puede ser dadirjuridicamente como un conflicto
armado interno. Segun el art. 1, 1l del protocaliccianal 1l de Ginebra, situaciones de
tension vy disturbios internos no son conflictos ados internos y por ello, estos casos no
son considerados por el DIH sino por el derechalpernerno de cada Estado y por los
tratados sobre derechos humahd@eneralmente, se puede decir que actos de vialenci
individual, hechos criminales, protestas violerdadilizacion de la fuerza espontanea que
no constituyan una accion tipica militar, no puedem subsumidos bajo el término

“conflicto armado™®

La categoria de tensiones y disturbios internomédbdas las situaciones violentas que
por su intensidad no tienen la entidad de un adoflarmado. Entonces, no existe un
conflicto armado interno en el sentido del DIH,q&mpoco un estado de paz sotidllo

obstante, la categoria de tensiones internas ystlglalos interiores es un concepto juridico

indeterminado, y por lo tanto, vago e impreciso.cinsideracion d&rieger, cuando un

° “E|l presente protocolo adicional Il no se aplictas situaciones de disturbios y de tensionesriager.”;
Ramelli, La Constitucion Colombiana y el derecho internaeiohumanitario,p. 64, 99; similar también
HerdegenVolkerrecht,§ 56, No. 17; AlstonBericht des Sonderberichterstatters Uber auRerpédiahe,
summarische oder willkirliche Hinrichtunge@NU 2010.

10 Gonzales MonguDerecho Internacional Humanitaripag. 215.

1 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaaidmumanitario,pag. 64.



conflicto armado interno tiene cierta intensidddgabierno esta obligado a movilizar las

fuerzas armadas y no sélo la politia.

En conclusion la definicion de la situacion intedepende en dltima instancia de la vista
subjetiva de cada EstadfbEsta ausencia de una clara delimitacion, haceildiféfinir el
instante, a partir de cual, se cruza el limiteeesituaciones de tension y conflicto armado
interno. La clasificacion entre conflictos armadoternos y otras formas de violencia
generalizada también ha venido siendo mas difeciéstructurar, por las nuevas formas en
las que hoy en dia se configuran los conflictosnfian en Colombia pueden existir tanto
situaciones de tensiones y disturbios internos @emplo bandas con vinculacién al
crimen organizado) como verdaderas situaciones deonflicto armado interno. Este

trabajo pretende analizar éstas Ultimas situaciones

2. Definiciones de conflicto armado interno en el @li@internacional humanitario
El conflicto armado interno, en sentido juridice, encuentra definido en el articulo 3
comun y en el protocolo adicional Il de las Convenes de Ginebra. Asi mismo, existe
una definicién en el marco del derecho penal istgonal.

a) Articulo 3 comun a las Convenciones de Ginebra

El articulo 3 comun a las cuatro Convenciones del@a del 12 de agosto de 1949 fue la

primera norma en regular la materia del conflictmado internd? Se establece que

12 Krieger, Deutschland im asymmetrischen Konfl®nline-Beitrage zum Vélker- und Verfassungsrecht Nr
2/2010, pag. 8.

3 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaeidmimanitario,pag. 66.

1 Articulo 3 coman:
En caso de conflicto armado que no sea de indtéenacional y que surja en el territorio de undade
Altas Partes Contratantes cada una de las Partesndicto tendra la obligacién de aplicar, comaimio,
las siguientes disposiciones:
1) Las personas que no participen directamenta®ihdstilidades, incluidos los miembros de laszZager
armadas que hayan depuesto las armas y las pensoestsas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencidon o por cualquier otra causa, seran, eastdas circunstancias, tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de indole desfavorable basadk eaza, el color, la religién o la creencia, etseel
nacimiento o la fortuna o cualquier otro critericabbgo. A este respecto, se prohiben, en cualtjgiapo y
lugar, por lo que atafie a las personas arriba meadas:
a) los atentados contra la vida y la integridagomal, especialmente el homicidio en todas sus derras
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura ydoplicios;



también en conflictos armados de caracter no-iatéonal, algunos estandares minimos
del DIH son aplicables. No obstante, esta normadaasna definicion bastante amplia del
conflicto armado de caracter no-internaciondn general, el contenido de este articulo es
muy vago, el conflicto debe ser armado y no deléenddernacional, pero por ejemplo no
contiene ninguna de las condiciones que deben aufoplgrupos armados para formar

parte del conflicto armad®.

Sin embargdierdegenafirma, que los grupos armados que forman partendmnflicto en

el sentido del articulo 3 comun, deben tener unrobefectivosobre una parte notable del
territorio del Estado, y ademas, deben ser capdeasconocer y cumplir las normas del
DIH."’

Por otro ladoRamelli sostiene, que el control territorial no tiene gee sompleto ni
continuo, agrega, que un control esporadico y cotdjpacon las fuerzas regulares seria
suficiente® Esta definicién d&amellies muy amplia y an limitandola a la aplicacién del
DIH, como lo ordena el protocolo adicional Il den€bra, podemos afirmar que el control
sobre el territorio, por lo menos debe ser sufieigmara realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas. Esto significa que kg gentes deben perseguir unos objetivos
politico-militares mas o menos claros y deben pogea organizacion jerarquica bajo un

mando responsabfé.

En todo caso, no es necesario que el grupo armgdoinado sea reconocido previamente

comogrupo beligerantgor parte del gobierno nacional o de terceros estpdra llegar a

b) la toma de rehenes;
¢) los atenta dos contra la dignidad personal,césipeente los tratos humillantes y degradantes;
d) las condenas dictadas y las ejecuciones sinopj@eio ante un tribunal legitimamente constityidon
garantias judiciales reconocidas como indispensaaelos pueblos civilizados.
2) Los heridos y los enfermos seran recogidosstidss.
Un organismo humanitario imparcial, tal como el @éninternacional de la Cruz Roja, podra ofrecer su
servicios a las Partes en conflicto. Ademas, late®a&n conflicto haran lo posible por poner erowig
mediante acuerdos especiales, la totalidad o plerteas otras disposiciones del presente Converao. L
aplicacion de las anteriores disposiciones no réudfectos sobre el estatuto juridico de las Pastes
conflicto.

5 Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado Inter@g. 7.

6 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaaidmimanitario,pag. 69.

" HerdegenVolkerrecht§ 56, No. 17; también Ipseviplkerrecht,§ 64, No. 13.

8 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaeidmimanitario,pag. 69.

19 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaaidmmanitario,pag. 69.



formar parte del conflicto en el sentido del ailticB comun, asi como para la aplicacion
del DIH (lo mismo en el caso del protocolo adiciolp?® Tampoco la norma produce
ningun efecto sobre el estatus juridico de lasepatel conflictd! EI cumplimiento de la

norma solo tiene como resultado la proteccion potepdel DIH.

Cabe mencionar, que la calificacion de si existecamflicto armado interno 0 no y su
intensidad, no depende de las partes en confietoque las Convenciones de Ginebra
tienen el fin de proteger las victimas de los msn®&i la calificacion y la aplicacion del
DIH dependiera de las partes del conflicto, en é&yon parte de éstos, habria tendencia de
estas a minimizar el conflicto. Por ello, el arkiclB comun tiene que ser aplicado
[autométicamente] cuando existe un conflicto armgui® cumple con los criterios de este
articulo®® Si las condiciones del articulo 3 comdn son cutiagli las partefpso iureson

obligadas a respetar las reglas del DIH establs@daesta nornta.

b) El Caso Tadic del Tribunal Penal Internacional @axayugoslavia (TPIY) y el

Estatuto de Roma

El concepto de conflicto armado interno tambiérregeaen el articulo 8 lit. ¢) del Estatuto
de Roma, pero alli se puede decir que se trata desima definicion dada en el articulo 3
comun. Se puede asumir, que una definicibn compktée nueva por parte de la doctrina

juridica serfa contraria a la intencion de los céni@s del Estatuto de Rorffa.

En el caso contra Dusko Tadic, el Tribunal Pen@rivacional para Ex-Yugoslavia (TPIY)
ha definido el conflicto armado interno de la sgnie manera: “...entendemos que existe
un conflicto armado (interno) cuando se da [..dlgngada violencia armada entre las

autoridades gubernamentales y grupos armados pagis 0 entre tales grupos en [el

Ramelli, La Constitucidn Colombiana y el derecho interna@lohumanitario, padg. 70, 71; Ramelli,
Derecho Internacional Humanitario y estado de bedancia,

Ramelli,La Constitucion Colombiana y el derecho internaeidmimanitario,pag. 71.

TPIR, JugdgementThe prosecutor v. Jean Paul Akaye8D0TR-96-4-T; Gonzales MonguiDerecho
Internacional Humanitariopag. 215.

Ramelli,La Constitucion Colombiana y el derecho internaaidmmanitario,pag. 70.

Cullen, Key developmentdilitary Law Review, Vol. 183; Ferro HExistencia de un Conflicto Armado
Interno,pag. 10.



territorio de] un Estado® Esta definicién, en principio, parece mas amplige da
contenida en el articulo 3 comuan, porque no senefh condiciones tales como ejercer un
tipo de control territorial por parte de los graparmadod® A su vez, el Tribunal se
refiere al articulo 3 comun cuando establece quevduacion aplicada por la Seccion de
Apelaciones, para conocer sobre la existencia deonfiicto armado, tendra en cuenta los
propositos de las reglas contenidas en dicha noemimcandose en dos aspectos del
conflicto: la intensidad del conflicto y la orgaaaon de las partes en conflicto (con el
criterio de la “prolongada” violencia). Con estaogesios, un conflicto armado puede ser
distinguido del bandolerismo o de actividades, mpearacterizarian a un conflicto armado
verdaderd’ Con la condicién de la intensidad o la prolongadiél conflicto, el Tribunal
aplicé una nueva condicion que el articulo 3 comdrcontiene. Este quizas lo hizo para
mejorar la distincion entre conflictos armadosrinds y situaciones de tension y disturbios.
Como resultado, la definicion del Tribunal es méisa que la del articulo 3 comun, pero
mas amplia que la del protocolo adicional Il deCasvenciones de Ginebra, tal como sé

vera mas adelanté.

c) Protocolo Adicional Il de las Convenciones de Graeb

Mientras que la definicion del articulo 3 comUnregy vaga y corta, la del protocolo
adicional Il de las Convenciones de Ginebra del 4687 difiere de las definiciones
mencionadas, ya que contiene mas condiciones. tenoeden de ideas, si un conflicto
puede ser declarado segun éste protocolo comaatordkrmado interno, también lo seria
segln el articulo 3 com@.Segln el articulo 1 | del protocolo adicional dgnflictos
armados son aquellos que “se desarrollan (1) ¢sdréuerzas armadas y fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que (&) lajdireccion de un mando

responsable, (3) ejerzan sobre una parte de deshitotio un control tal, que les permita

S TPIY, “Prosecutor v. Tadic” case IT-94.1T, Decision on the Defense Motionlfoerlocutory Appeal on
Jurisdiction, 1. October 1995, paragrafo 70.

%% Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado InterrRevista Derecho Publico No. 26, Universidad Los
Andes, pag. 11.

2" TPIY, Judgment, Prosecutor v. Tadic”IT94-1-T, paragrafo 562.

8 Gonzéales MonguDerecho Internacional Humanitaripag. 217.

29 Uprimny, ¢ Existe 0 no Conflicto Armado en Colombip&g.6.
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realizar operaciones militares sostenidas y coadast y (4) aplicar el presente

protocolo”*

La definicion del protocolo adicional 1l ha recibidnuchas criticas. El problema mas
grande se genera en la préactica internacional,oedeallas confrontaciones armadas casi
nunca reunen todas las condiciones necesariassparalasificadas como un conflicto
armado internd* En consecuencia, en muchas confrontaciones arneada$ mundo, la
poblacion civil queda excluida de la proteccion gedtocolo. Existen grupos armados
ilegales, que no quieren o, debido a su mala argaidin, no pueden aplicar el DIH, y por
lo tanto, es imposible referirse a las disposicsoel protocolo adicional f# Por ejemplo,
para la situacion de la violencia en Ruanda del 2984, el protocolo adicional Il seria
inaplicable, debido a la inestabilidad del Estag,que no actuaron “fuerzas regulares
gubernamentales” y los grupos armados que inicilramolencia, tampoco actuaron bajo

un “mando responsable” sino de forma cadética.

Pero por otro lado, es importante definir el catdliarmado y delimitarlo de situaciones de
tensiones internas, las cuales no se rigen porltél dho por el derecho interno de un
Estado. La definicion del articulo 3 comun pareeendsiado amplia y hace muy dificil

trazar una linea clara entre diferentes situaciagneflictivas. Del mismo modo, se puede

decir que las situaciones, en las cuales el prtdaadicional Il no es aplicable, muchas

30 Articulo 1: Ambito de aplicacion material
1. El presente Protocolo, que desarrolla y comm@etaticulo 3 comun a los Convenios de Ginebralael
de agosto de 1949, sin modificar sus actuales cmmgis de aplicacion, se aplicard a todos los ictodl
armados que no estén cubiertos por el articuld Pratocolo adicional a los Convenios de Ginebral@e
de agosto de 1949 relativo a la proteccién de faimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo 1) y que se desarrollen en el territatgouna Alta Parte contratante entre sus fuerzaadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados oegisizjue, bajo la direccién de un mando responsable
ejerzan sobre una parte de dicho territorio unrobritl que les permita realizar operaciones ngisa
sostenidas y concertadas y aplicar el presentediot
2. El presente Protocolo no se aplicara a las@dnas de tensiones internas y de disturbios oresj tales
como los motines, los actos esporadicos y aislddagolencia y otros actos analogos, que no sofiicms
armados.

%1 Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado InterrRevista Derecho Publico No. 26, Universidad Los
Andes, pag. 9; CullenKey developmentdMilitary Law Review, Vol. 183; RamelliLa Constitucion
Colombiana y el derecho internacional humanitapoy5; IpsenyVdlkerrecht,8 65, No. 18.

%2 Herdegenyolkerrecht,§ 56, No. 18.

% Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado Intermag. 9.
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veces son cubiertas por el articulo 3 comun, goditn da una proteccion minima a la

poblacién civil**

El punto problemético para definir una situacioteina como conflicto armado interno se
refiere a las condiciones que un grupo armado uavato tiene que cumplir para hacer

parte del conflicto.

La primera condicion es que el grupo armado orgaloiziene que actuar bajo la direccion
de un mando responsable. Esto significa que lanargeion del grupo debe tener una
estructura similar a una linea de mando militar,n cestructuras directivas y
responsabilidades jerarquicBsAutoridades esponténeas de lideres carismatiqusares,
como ocurre a menudo en situaciones de tensiéstorklios internos, no son suficientes
para cumplir la condicion de un “mando responsalgeés ellos normalmente no ejercen

una verdadera autoridad en un sentido militar skatsreersona¥.

La segunda condicién es que los grupos armadazaejsobre una parte del territorio, un
control tal que les permita realizar operacionektares sostenidas y concertadas. Pero,
¢como es este control sobre el territorio?. Esoclgune hoy en dia, en situaciones de
conflicto, los grupos insurgentes en muy pocas iogas tienen un contralle facto
completo y establecido sobre un territorio, por,essta condicion limita mucho la
aplicabilidad del protocold. Entonces, esta circunstancia debe ser entendidande
manerarelativa y funcional®® Esto no significa, que el grupo deba tener el pddeevitar
que las fuerzas regulares entren al territoriop gjue el control debe permitir al grupo
armado realizar operaciones militares continuadasorncertadas, asi como libertad de
actuar dentro del territoriS.El control territorial no tiene que ser completdeyfactg sino

también puede ser compartido con las fuerzas negutiel Estado.

% |psen,Volkerrecht,§ 65, No. 16.

%5 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaeidmimanitario,pag. 84.

% ibid, pag. 83.

%7 |bid, pag. 85.

38 valencia Villa, AlejandroConflicto Armado y Derecho Humanitario, 117.

%9 Ramelli, La Constitucién Colombiana y el derecho internaaiohumanitario,pag. 85; Valencia Villa,
Alejandro, Conflicto Armado y Derecho Humanitaripag. 117; Uprimny¢ Existe o no Conflicto Armado
en Colombia?pag. 7.
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La dltima condicién es que el grupo armado tengealzacidad para aplicar el protocolo
adicional Il, o sea, su organizacion y control éi@ue ser suficiente para asegurar que sus
miembros, asi como sus subordinados, apliquentl Sillos insurgentes quieren gozar de
la proteccion del DIH tienen que aplicarlo. Estadioion resulta en la obligacion de “no
realizar” actos prohibidos por el protocolo paranplir las normas del DIF’ Si el grupo
cumple con las condiciones anteriores (mando resfid@ y dominio territorial), esto
significa, en conclusion, que el grupo posee ldrdestructura minima” para aplicar el
DIH.*

Surge luego un interrogante, que a su vez es utopuay criticado del protocolo. El
articulo 1 del protocolo adicional Il establecegdas fuerzas armadas disidentes o los
grupos armados organizados tienen que luchar claistfaerzas armadas gubernamentales
¢, Qué pasa entonces si dos 0 mas grupos armadosrestiicrados en el conflicto y las
fuerzas armadas regulares no estan involucradagxisten o no pueden ser definidas,
como puede pasar en los llamados “Estados falltl&$"protocolo adicional I, segun su
texto en estas situaciones no es aplicable. Egtacg&n es uno de los grandes puntos
débiles de ese protocolo, porque en la practicasterx conflictos armados donde el
gobierno no toma parte o facticamente no existestpse conflictos son igualmente
perjudiciales para la poblacién civil. La protecetidel protocolo adicional Il no se da a
situaciones en que participen exclusivamente graposdos no estatales, cuando no hay

participacion de las fuerzas armadas estatales.

En estos casos los grupos armados deben, por losmespetar el articulo 3 comun a las
Convenciones de Ginebti.lgualmente para el Tribunal Penal Internacionaiapex-
Yugoslavia (TPIY), que aplica en su jurisdiccionidaa del articulo 3 comun, existe un
conflicto armado también cuando se recurre a lazéuentre dos grupos armadosut(

supra)

0 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaeidmimanitario pag. 86.

“1 Bolafios EnriqueZl derecho internacional humanitario ante los caméls modernoséag. 30.
“2yalencia Villa,Derecho Internacional Humanitaripag. 217.

43 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaeidmimanitario pag. 87.
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En conclusién, se puede decir que existen varidimidenes de un conflicto armado
interno en diferentes normas o fallos y es difiablar de una Gnica definicion vigente. El
protocolo Il garantiza la proteccion mas ampliaopembién tiene las condiciones mas
estrictas, mientras que el articulo 3 comun daprngeccion minima pero no tiene tantas
condiciones a cumplir. Hoy en dia no es posiblelanathe una definicion vigente del

conflicto armado, por el contrario existen variafirdciones con distintas consecuencias.

Tampoco podemos hablar de una “costumbre intemakigara definir un conflicto
armado interno. No existe unanica definicion como vemos en la jurisprudencia,
especificamente en el fallo del Cakadic de 1995, tiene una idea distinta del término (ut
supra). Ademas casi todos los fallos recientesagliquen las Convenciones y Protocolos
de Ginebra se emitieron en los Ultimos veinte afjos,es un tiempo muy corto para hablar

de una costumbre internacional o una jurisdicciialgecidd’

Basicamente y para concluir, el derecho internatiqgublico establece tres formas de
conflictos no-internacionales:
aa) un conflicto no-internacional (interno) que cumiale condiciones del articulo 3
comun de las cuatro convenciones de Ginebra
bb) un conflicto no-internacional (interno) que cumiale condiciones del articulo 3
comun y del protocolo adicional 1l de las cuatrovenciones de Ginebra
cc) el conflicto no tiene la intensidad y la continuddaara cruzar el umbral de un conflicto

armado interno y esta definido por situacionesdsibén o disturbios internos.

3. ¢Quién decide sobre la existencia de un conflictoaao interno?

La existencia (o no) de un conflicto armado integemera varios efectos para las partes
del conflicto. Dependiendo del punto de vista, ®sébectos pueden ser positivos 0
negativos. Por eso es importante definir, quiéndeesobre la existencia de un conflicto
armado interno. ¢ El Estado afectado puede tomardesision autbnomamente, lo hace la

comunidad internacional, la ONU, o0 es un estgiss jure?

44 Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado Interp@g. 12.
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El problema de que los Estados decidan, es queasugiibiernos nacionales no quieren
reconocer un conflicto como conflicto armado intgrporque temen que con este
reconocimiento den una especie de “legitimidadriv@eional” a los insurgentes y también
que sobrevenga el debilitamiento de la posicion giahierno establecidG. Pero el
protocolo adicional 1l no valora, que en caso decanflicto armado, si las operaciones
militares de las partes armados sean licitaxitai. No es una norma para legitimar actos
violentos?®® El articulo 3 comun parrafo Il establece que fificacion de estas previsiones
no debe afectar el estatus legal de las partesoeficto”. Casi lo mismo establece el
protocolo adicional Il en su articulo 3 parraftf La aplicacién de DIH no tiene nada que
ver con el estatus legal de las partes involucrastas sirve para dar la proteccion del DIH

a las personas envueltas en conflictos armados.

Por otro lado, debe ser considerado que el recomeaio de un conflicto como un
conflicto armado interno tiene ventajas para losadss. Si los insurgentes y grupos
armados ilegales solo son “simples criminales’dreque ser tratados como criminales, es
decir, que siempre necesitan un juicio justo y meden ser atacados por las fuerzas
regulares si no existe una amenaza inmediata. Bem, Estado trata a los insurgentes
como combatientes en un conflicto armado internoEstado tiene la posibilidad de
convertir a los enemigos en “objetos militares"tgcarlos aun cuando no representan una
amenaza inmediata para el Est&8asi, en un conflicto armado interno,ies en belloes
aplicable. Combatientes enemigos pueden ser atmcatobién por bombardeos, pero soélo
en el margen del articulo 3 comun o del protocdicianal 11:*°

Como se ve, si los Estados mismos decidieran daleristencia de un conflicto armado
interno, siempre pareceria una decision por razopgsrtunistas y arbitrarias. El

reconocimiento de un conflicto armado por parte teleeros Estados también seria

“>valencia Villa, AlejandroConflicto Armado y Derecho Humanitarip, 103; Herdeger/6lkerrecht,§ 56,
No. 18.

6 HerdegenVolkerrecht§ 56, No. 18; Ferro HExistencia de un Conflicto Armado Interqdg. 15.

47 “No podréa invocarse disposicién alguna del preseRrotocolo con objeto de menoscabar la sobedania
un Estado o la responsabilidad que incumbe al gobide mantener o restablecer la ley y el ordeal en
Estado o de defender la unidad nacional y la ifdegr territorial del Estado por todos los medios
legitimos.”

8 Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado Interp@g. 14.

49 HerdegenVoélkerrecht§ 56, Rn. 19
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probleméatico desde la perspectiva de la sobedmias Estados. Si se trata de un Estado
soberano, terceros no tienen el derecho de califica situacion que acontece dentro de

este Estado y menos auln, si la decision tieneasfeatculantes para éste.

Por ello, el conflicto armado interno es un estgiss iurees decir, nadie tiene que decidir,
porque es una consecuencia que surge de maneradiigctn Para la existencia de un
conflicto armado soélo es importante si objetivaragtas condiciones del articulo 3 comudn
o del protocolo adicional 1l son cumplidas. En esteo existe un conflicto armado interno

ipso iurey las partes tienen la obligacién de cumplir lasas del DIH?
. ¢, Existe un conflicto armado interno en Colombia dacuerdo al DIH?

Después de haber identificado las diferentes aédimés de un conflicto armado interno, se
buscara una respuesta a la pregunta de si en Jal@otualmente existe un conflicto

armado interno.

1. EIl DIH en el ordenamiento juridico interno colombo (bloque de

constitucionalidad)

En Colombia las normas y reglas del DIH estan naggs en el “bloque de
constitucionalidad” por los arts. 93 y 214 No. 2l@€onstitucién colombiana de 1991, tal
como lo decidi6 la Corte Constitucional en su saritedel 18 de mayo de 1995Este
“blogue de constitucionalidad” esta formado por tegtados de derechos humanos, las
normas convencionales y consuetudinarias que forelaDIH y el resto del texto
constitucionaP? La sentencia de la Corte corresponde la revisionstitucional del

protocolo adicional Il y de su ley aprobataiiey 171 del 16 de diciembre de 1994) y aqui

%0 Krieger, Deutschland im asymmetrischen Konfli®nline-Beitrage zum Vélker- und Verfassungsrecht Nr
2/2010, pag. 10; RamellDerecho Internacional Humanitario y estado de bedagcia pag. 37; Libardo
Botero,La estratagema terroristgpag. 236.

®1 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995; &anDerecho Internacional Humanitario y estado de
beligerancia,pag. 101; Ferro Hexistencia de un Conflicto Armado Interpag. 19.

%2 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995 nteseia C-291 de 2007; Ramellia Constitucion
Colombiana y el derecho internacional humanitapag. 396
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la Corte confirmé otra vez que el DIH se aplica@dlombia en todo casg.Como
resultado esto significa que las normas convent@enaonsuetudinarias asi como los

principios generales del DIH en Colombia tienergmoonstitucional.

El articulo 93 | C.P. establece que “los tratada@®mvenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanag ypmphiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden @rfifemientras que el articulo 93 1l C.P.
establece que la Constitucion Politica colombiagizedser interpretada de conformidad con
los tratados internacionales sobre derechos hunratiisados por Colombia. El articulo
214 No. 2 establece que tampoco en estados deosdedps derechos humanos y las leyes
fundamentales pueden ser suspendidos y en todoetadtH debe ser respetado. Sin
embargo, como también critifamelli en esta sentencia la Corte evadio el debate &obre
aplicabilidad del DIH en el conflicto colombian, @ecir, el tema de si en Colombia existe
0 no un conflicto armado interrtdLa Corte sélamente analizé la constitucionalidadas

normas.

La definicion de un grupo armado segun el protoeglicional Il de Ginebra aparece en el
ordenamiento interno colombiano en el articulo 8ella ley 782 de 2002.Asi, en
Colombia, el derecho internacional humanitario d@stéorporado en el ordenamiento
juridico interno y el DIH con el protocolo adicidribde Ginebra es aplicable, siempre y
cuando la situacién en el pais cumpla con las comfs necesarids. La Corte
Constitucional al final ha confirmado esto repetidaces en decisiones posterioYes.

Como la Corte explica en su sentencia C-291 de,2@87normas que forman parte del
bloque de constitucionalidad cumplen diversas fumes dentro del ordenamiento juridico

colombiano. Primero una funciOmterpretativa, que sirve de parametro guia en la

®3 Corte Constiucional, sentencia del 18 de mayoQ®5 1sentencia No. C-225/95; Ramdli# Constitucion
Colombiana y el derecho internacional humanitapég. 480/481.

** Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaeidmmanitario,pag. 481.

% “De conformidad con las normas del Derecho Inteiorel Humanitario, y para los efectos de la presen
ley, se entiende por grupo armado al margen deyadquel que, bajo la direccibn de un mando
responsable, ejerza sobre una parte del territoniocontrol tal que le permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas.”

%6 Gonzales MonguDerecho Internacional Humanitaripag. 26.

*" Corte Constitucional, sentencia C-991 de 2000.
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interpretacion del contenido de las clausulas doicgtnales y en la identificacion de las
limitaciones admisibles a los derechos fundamestaleegundo una funcidntegradora
que sirve para encontrar paradmetros especificosodstitucionalidad en ausencia de

disposiciones constitucionales expre¥as.
2. Existencia de un conflicto armado interno en Col@mb

En el aflo 2004 con la sentencia T-025 de 2004 keCoonstitucional ha reconocido la
existencia de un conflicto armado interno en ColiaibSin embargo, el gobierno del ex-
presidentéilvaro Uribe Véle2002-2010) siempre nego la existencia de estadiin. El
protocolo adicional 1l, art. 1 de las Convenciomes Ginebra establece que los grupos
armados tienen que “ejercer una autoridadfactosobre un territorio determinadott(
supra).SegunUribe, la recuperacion de gran parte del territorio gd@no por el Estado
en los ultimos afos y el ejercicio del control taili en estas regiones, impide el
cumplimiento de esta condicién, en consecuenciaCelombia no existe un conflicto
armado interno, si no, como €l lo ha definido, sit@acion interna de “amenaza terrorista

contra el Estado®

¢ Pero la solucion es tan facil? En las cienciamkscasi como en las ciencias juridicas hay

muchos criticos de esta opinion.

Ya en el ano 1992, el Defensor del Pueblo Colondhian su informe sobre la situacion de
Derechos Humanos en Colombia establecié que existieonflicto armado interno en el

sentido del articulo 3 comun de las Convencione3idebra®

Para el politdlogo colombian&duardo Pizarro Leongomeen Colombia existe un
conflicto armado interno. Segun su definicion, diotds armados internos “son el producto

del enfrentamiento entre el Estado y grupos deiogosinterna sin la participacion de

°8 Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007.

%9 Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2002;é€C@onstitucional, sentencia C-291 de 2007; Ferro H
Existencia de un Conflicto Armado Interqpag. 19.

®0 Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado Intermaég. 17.

®1 Ramelli,La Constitucién Colombiana y el derecho internaaidmumanitariq pag. 479.
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otros Estados en uno u otro ban8o’Los grupos armados no estatales que estan
involucrados en este conflicto, sufrieron en lagmds afos una “degradacion terrorista”.
El criterio del territorio pardeongémeno entra en consideracion, entonces en Colombia
se habla de un “conflicto armado interno, irregutaolongado, con raices ideoldgicas, de

baja intensidad®?

Para el proyect@orrelates of WafCOW) de la Universidad de Michigan, se puede hrabla
de un conflicto armado interno, cuando existen cewm armados en el territorio de un
Estado, que involucran al Estado y a otras fuearganizadas, y existen al menos mil
muertos relacionados con estos combates, de lésscodnimo un 5% fue ocasionado por
el actor armado méas déBflUna definicién similar de conflicto armado interplantea el

proyecto de Uppsala-PR) que habla de un conflicto armado interno cuandsten al

menos 25 muertes por afo relacionadas con enfremers armados en el territorio de un
Estado, en donde uno de los actores es el Estagocdnflicto debe ser llamado guerra

cuando las muertes asociadas a los combates supiéedrafio®

Aungue estas intenciones de definir una situac®widlencia interna con estadisticas de
muertos por afio parecen bastante arbitrarias, ssgjaa conceptualizaciones, en Colombia
existe desde hace muchos afios un conflicto arnmielmo®’ Segun el Informe anual de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para lagde®s Humanos en Colombia, que
también establece que en éste territorio aun existeonflicto armado interno, en 2011
hubo 1550 incidentes por minas anti personas, S#plazados por acciones de las
FARC-EP y varias muertos civiles relacionados cbroaflicto armado, entre ellos 79

indigenag?

%2 pizarro Leongémez/na democracia asediadpag 39.

®3 |bid, pag 80.

8 Uprimny, ¢Existe 0 no Conflicto Armado en Colombipag. 5; Pizarro Leongémekna democracia
asediadapég. 57; David Singer y Melvin Sma(forrelates of War Projecttnternational an Civil War
Data, 1816-1992, 1994.

% Proyecto conjunto desarrollado entre el Depanamsobre Paz y Conflicto de la Universidad de @fps
y el Programa sobre las Condiciones de la PaBukara del Instituto Internacional para la Investign
sobre la Paz (PRIO) de Oslo (www.prio.no)

% Uprimny, ¢Existe 0 no Conflicto Armado en Colombipag. 5; Pizarro Leongémekna democracia
asediadapag. 58.

67 Uprimny, ¢ Existe o no Conflicto Armado en Colombip&g. 5.

% Informe de la ONU sobre la situacién de derechammos en Colombi2011.
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El gobierno de Juan Manuel Santos determind gu@oémmbia existe un conflicto armado
interno. Es muy probable que esta decision regulteipalmente del hecho, de que sin el
reconocimiento del conflicto armado, Colombia ncegei facilmente luchar contra la
guerrilla en el campo (por ejemplo con bombardeBsjo explico el presidente Santos en

mayo 2011 en noticiaBaracol®

SegunUprimnytambién existe un conflicto armado interno. El @égkn un breve analisis
de la situacion en Colombia, que ésta cumple cdastdas condiciones para la existencia
de un conflicto armado interno segun el protocalianal 1l. de las Convenciones de
Ginebrd® Asi mismo afirmé, que el reconocimiento de estaflmio no debe ser
confundido con la legitimacién de las accionesagedrupos armados ilegales, ni con el
apoyo al uso de la violencia. Entonces, seria agicegeconocer la guerra para construir

la paz”’*

¢, Como definir la situacién en Colombia segun el D€ analizard entonces la situacion
colombiana segun la definicion del protocolo adieidl, el cual tiene las condiciones mas
estrictas. Si segun el protocolo existe un comflantmado en Colombia, también existe un

conflicto armado en el sentido del articulo 3 comun

El analisis se concentrara en el grupo guerrilleay, en dia, mas grande en Colombia: las
FARC-EP, con el cual muy probablemente podria logirastatus de grupo armado en un
conflicto armado interno.

a) Participacion de las fuerzas armadas regulares@mgicto
Cumpliendo la primera condicion, las Fuerzas Armsadgulares estan involucradas en el

conflicto colombiand? Los grupos armados al margen de ley involucradnspor citar

los mas importantes hoy en dia, las FARC-EP y &.FL

% Caracol Noticias, mayo 2011.

0 Uprimny, ¢ Existe 0 no Conflicto Armado en Colombip&g. 7.

1 Uprimny, ¢ Existe o no Conflicto Armado en Colombipag. 8; similar Luis Carlos Restrepo Ramirez en
Libardo Boterola estratagema terroristgpag 145.

2 Bolafios EnriqueZ| derecho internacional humanitario ante los camfls modernaspag. 46informe de
la ONU sobre la situacion de derechos humanos darfilmia, 2011.
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b) Territorio

En el afio 1998, el presidente Andrés Pastrana idecéhover las Fuerzas Armadas
regulares de la region de San Vicente del Caguéh sur de Colombia e instalar una zona
desmilitarizada gona de distensionEsta fue la condicion que impusieron las FARC-EP
para un nuevo didlogo de paz. En dicho territdaoguerrilla ejercido una autoridade
facto, en una zona que tuvo una gran dimensién, incluperir al territorio de SuiZ§
que segun las definiciones expuestas con anteaghrideria suficiente para cumplir la
condicién del “territorio”. No obstante después fitataso del dialogo con la guerrilla, en
febrero de 2002, las Fuerzas Armadas ocuparonzesta de nuevo. También en otras
regiones del pais por muchos afios las FARC-EP &aiendo una presencia que les

permiti6 realizar acciones militares concertadas.

¢,Como es la situacion hoy en dia? ¢Los grupos asmigehales en Colombia todavia

tienen un control suficiente en el sentido delgeoto adicional 11?

ParaPizarro Leongometas FARC tuvieron esta forma de control durantgeshpo de la
“zona de distensién” pero hoy en dia, gracias aetaiperacion de grandes partes del
territorio por parte el ejército nacional, la sititm es diferente y no existe tal contfdLos
grupos armados ilegales en Colombia estarian di§dener una autoridad absold&afacto

sobre partes del territorio colombiaffo.

Uprimny al contrario, dice que todavia las FARC tienen dahtrol sobre partes del
territorio, porque aun se realizan acciones mégaorganizadas y durante afios han tenido
secuestrados a muchas personas que las Fuerz@sddi la policia no han podido liberar
facilmente’® En 2011, el conflicto armado interno se ha infezesio en los departamentos

de Antioquia, Arauca, Caquetd, Cauca, Chocd, Méd#ifio, Putumayo y Valle del Cauca

3 Ibid., pag 46.

" pizarro LeongémezJna democracia asediadpag 63.

> Uprimny, ¢ Existe 0 no Conflicto Armado en Colombip&g. 7.

" pizarro Leongémet.as Farc y el reconocimiento de beligerandt,Tiempo,2011.
" Pizarro Leongémet.as Farc y el reconocimiento de beligerandt,Tiempo,2011.
8 Uprimny, Sobre el conflicto armado en Colombia
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por confrontaciones de la guerrilla con las Fuerkamadas regulareS.Las FARC no
obstante, ejercen un “control” sobre partes delitéeio del Estado colombiano en el

sentido del protocolo adicional Il que les perméalizar acciones militares concertados.
c) Mando responsable

Las FARC tiene una estructura y organizacion miltajo el mando de un comandante,
que desde Noviembre de 2011Rsdrigo Londofio Echeverfalias Timoledn Jiménen
Timochenkh SegunPizarro Leongomezja méaxima instancia decisoria de las FARC son
las Conferencias Nacionales de Guerrillerdas cuales designan Bstado Mayor Central

y éste, a su turno, al Secretariado Nacioffal".

La estructura del ELN es muy parecida, conQogmando Centraly varias“Frentes de

Guerra” en diferentes regiones de Colombia.

Esta estructura jerarquica como una comandanciarisupes una estructura militar

suficiente para cumplir la condicién del mando ces@ble’
d) Capacidad para aplicar el DIH

SegunPizarro Leongdmelas FARC hoy en dia no cumplen con esta condigiamue asi
como no respetan de ninguna manera el DIH y tamfmeplican®? Las FARC persisten
en la comisién de crimenes de guerra (asesinat@a fde combate, uso de armas no
convencionales) y crimenes de lesa humanidad (seoutoma de rehenes, reclutamiento
de nifios, niflas y adolescentes, minas anti-pers@te@g y utilizan métodos y medios
terroristas (bombas, atentados) dentro el martoamdlicto armado intern®® Por lo tanto

esta condicion no sera cumplida.

" Informe de la ONU sobre la situacién de derechamimos en Colombi2011.

8 pizarro Leongémet.as Farc y el reconocimiento de beligerandt, Tiempo,2011.

81 Uprimny, Sobre el conflicto armado en Colompldprimny, ¢ Existe o no Conflicto Armado en Colombia?,
pag. 7; Bolafios EnriqueEl derecho internacional humanitario ante los canifis modernaspéag. 47.
Pizarro Leongémez,as Farc y el reconocimiento de beligerandth, Tiempo, 2011.

82 pizarro Leongémet,as Farc y el reconocimiento de beligerandi,Tiempo,2011.

8 Bolafios EnriquezEl derecho internacional humanitario ante los caméls modernaspag. 48; Pizarro
Leongbmezlas Farc y el reconocimiento de beligerandié, Tiempo,2011;Informe de la ONU sobre la
situacién de derechos humanos en Colomaid,1.
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Por otro ladoUprimny establece que las FARC tienen la “capacidad” pateaa las
normas del DIH, es decir, con su mando responsgb#el organizacion militar las
guerrilleros pueden lograr que los todos los susmhros aplican el DIH. Esto seria

suficiente para cumplir esta condicith.

Uprimny con su opinidn tiene razon, teniendo en cuentaefidH obliga a la proteccion
de la poblacion civil. Si una parte involucradaetonflicto no aplica las normas del DIH
(lo cual puede ser comun en conflictos en los quégpan grupos armados ilegales), la
poblacion civil careceria de toda proteccion, etudide que estos grupo podrian bloquear
el reconocimiento como conflicto armado internor@@ndo acciones en contra el DIH.
Esta situacién estaria en contra del objetivo detopolo adicional Il. En cambio, si el
conflicto esta reconocido como conflicto armadceiind, la consecuencia seria que los
grupos involucrados ejercieran una verdadera capdqara aplicar y respetar las normas

del protocolo.

Para el Comité Internacional de la Cruz Roja einfdrme de actividades de 2Q0dn
Colombia si existe un conflicto armado interno. €amnotar ademas, que la eventual
existencia de actos prohibidos por el DIH no madifila calificacion juridica del
conflicto® Con el control sobre un territorio y un mando cesmble, las FARC tienen la
capacidad para aplicar las normas del DIH, sin mapdas efectivas infracciones del DIH
en Colombid®

En conclusion, en Colombia estan cumplidas todasctandiciones de la definicion del
protocolo adicional Il y como vimos en el anteragrarte, segun la opinién mayoritaria de
las posiciones en el ambito de las ciencias saciglguridicas, Colombia enfrenta un

conflicto armado interno.

Sin embargo, la opinibn mas importante en contriadxistencia de un conflicto armado

colombiano es la del ex-presidetidbe. Pero su perspectiva no se sustenta en cuestiones

8 Uprimny, ¢ Existe 0 no Conflicto Armado en Colombip&y. 7.
8 Libardo Boterol.a estratagema terroristicgpag. 235.
8 Uprimny, ¢ Existe o no Conflicto Armado en Colombip&g. 7.
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legales sino en razones politicas. Ello se refltagndo dice: “No se puede reconocer en la
oposicion armada la calidad de combatiente cuangbwiscipal fuente de financiacion es la
droga y su segunda fuente es la mas repugnanteictandontra la libertad humana: el

secuestro®’

Es verdad que los grupos armado ilegales en Cotonasian involucrados en el
narcotrafico y especialmente las FARC que hast@felte 2012 se ha financiado también
con el dinero obtenido por el pago de rescateoslesécuestrados. Sin embargo, esto es
diferente y nada tiene que ver con la definiciojetiva de la situacion segun el DIH. Las
consideraciones déribe no deben ser valoradas dentro de una reflexiogtiohjjuridica

del caso. Juridicamente es posible la afirmaciomadexistencia de un conflicto armado
interno colombiano en el sentido del protocolo adial 11 (y en consecuencia también del

articulo 3 comuan) de las cuatro Convenciones delga

87 Ferro H,Existencia de un Conflicto Armado Internqmg. 15; Uribe en: Libardo Boterba estratagema
terrorista, pag. 27.
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Capitulo B. El Estado de Beligerancia

l. El reconocimiento de la beligerancia en el DIH

El instrumento del reconocimiento de un grupo amadanizado como grupo beligerante
no tiene ninguna fuente escrita en el derechonatéonal publico, sino mas bien es un

instrumento del derecho internacional consuetudinar

La “beligerancia” y su reconocimiento tiene su enignoderno en la Guerra de Secesion
americana en el afio 1861 cuando Francia y el Ré&n@mo reconocieron a los
confederados surefios como beligeraffté&n el siglo XIX la comunidad internacional de
esa época comenz6 a establecer reglas para la&s partconflicto, con la intencion de
“humanizar la guerra” y dar a los combatientes statas juridico definido (ver también las

Convenciones de La Haya de los afios 1899 y 1907).

Sobre la beligerancia en esa época, habian yatdsfpuntos de vista sobre la cuestion, si
el reconocimiento de la beligerancia seria un umsénto politico o solamente una figura
juridica. Mientras que para los Estados Unidosknastrumento del reconocimiento como

objeto politico, en el Reino Unido se trataba camstrumento Gnicamente juridi€d.

Como resumé&amellj la beligerancia es un objeto politico con efe@to&licos. Palitico,

porque en el acto del reconocimiento como beligerae manifiesta la voluntad de un
Estado de aceptar la existencia de una situacibticaadentro el territorio de un Estado.
Juridico, porque este reconocimiento acarrea ump®riantes efectos juridicos para las

partes afectadas, como se vera a continudcion.

Vale aclarar que el estado beligeranciay el estatus comgrupo armado en un conflicto
armado internano debe ser confundidos como lo valoro el asessigencial de Colombia

José Obdulio Gaviria hace algunos meses cuandodfir

8 Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de befancia,pag. 18.
8 |bid, pag. 19.
% |bid, pag 21.
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“Las FARC, es evidente, no controlan un territoea el que tengan
constituido un embrion de Estado, un principio dgaaizacion con los
atributos de un gobierno, ejercido, aunque sea rge manera rustica y
primitiva por un mando unificado. Si tuvieran cahtterritorial, si una
porcion de la poblacion colombiana, aunque fuefin&y estuviese viviendo
bajo un régimen politico establecido por las FARG,habria mas remedio
gue reconocerles su caracter de Estado en gest&eiG@se caso, tendriamos
un conflicto armado interno y el gobierno no ledpréa alternativa distinta a

aceptarlo.®*

Aceptar la existencia de un conflicto armado intemo es tanto como reconocer el estado
de beligerancia de un grupo en este conflicto: mecer que existe un conflicto armado
interno con un grupo armado no implica ningun estairidico para los miembros de este
grupo, mientras que el reconocimiento como beligerai tiene efectos juridicos. En el

derecho internacional publico existen cuatro forg@seconocimiento:

- El reconocimiento de ukstadg que implica el reconocimiento de la existenciaude
Estado con su propio territorio, su pueblo y sahi@akEs el reconocimiento de una
entidad juridica?

- El reconocimiento de ugobierng que es importante en los casos de gobied®&os
facto, que no obtienen su poder gracias a eleccioneeatatitas, sino a insurgencias o
guerras. Un ejemplo, es el caso de Libia en el 20ibl, en el que los Estados
reconocieron el gobierno de transicion como el golai legitimo.

- La tercera forma es el reconocimientoiigurgencia que significa “un paso previo al
del reconocimiento de beligerancf&’Este estatus significa que los insurgentes no
pueden ser tratados como simples criminales sinmatelincuentes politicos, lo que
tiene efectos en el orden juridico interno, pomgj® en el derecho penal. La diferencia

%1 valcarcel TorresBeligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadaternacional Law, pag. 383.
92 valencia,El reconocimiento de beligerancia frente al cartfliarmado con las FARC-EpPag. 15.
% |bid., pag. 16.
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con la beligerancia es en este caso, que los estag no tienen un estatus especial en
el derecho internacional — solo tiene efectos emds#n juridico internd*

- La cuarta forma es el reconocimiento de Haligerancia La institucion de la
beligerancia se define como una situacion en qaefugrza instituida (por ejemplo un
grupo armado organizado) esta luchando en contrgadeerno oficial, que tiene el
poder dentro el Estadd.En el afio de 1900 el Instituto de Derecho Intdomeadt de
Neufchatel definié el reconocimiento de la beligeia en su articulo 4 asi:

“El reconocimiento de beligerancia es un acto nrediael cual, bien un

Gobierno reconoce que el conflicto armado que sardala en su territorio es
una guerra sometida al conjunto de las leyes yiodstes de la guerra, bien un
tercer Estado considera que este conflicto armadstituye una guerra frente

a la cual permanecera neutrd”.

I. Los efectos del reconocimiento de la beligerancia

El reconocimiento de un grupo armado como beligeratiene basicamente tres

consecuencias:

1. La neutralidadde terceros, es decir, que en las relaciones dmrgpartes que

combaten no deben intervenir terceros Estados.

2. El Estado que ha reconocido un grup@adomesponsable no es responsable por los
actos ilicitos cometidos por miembros de este grups responsables seran las autoridades

que tienen el control de mando sobre los beligesdht

3. El tercer punto es interesante para este andfis la pregunta de, si los beligerantes
siguen siendo sometidos al orden penal internoEgd&ddo en cual hay el conflicto. La

beligerancia da a los insurgentes una personajigtatica internacional parcial y temporal.

% |bid., pag. 16.

% |bid., pag. 5.

% Cit. Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de bedancia,pag. 22.

9" valcarcel TorresBeligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadaternacional Law, pag. 371/372.
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Esta personalidad juridica es parecida a la dested& regular que implica la capacidad de
los beligerantes de ser destinatario de derechas @emplo presentarse ante

organizaciones Yy tribunales internacionales) ygatliones (por ejemplo la prohibiciéon de

cometer crimenes de guerra) que aparecen recogiidas normas convencionales y
consuetudinarias del derecho internacional puBficEs temporal, porque el estado

desaparece en el momento en que las fuerzas armegpdares derroten a los insurgentes,
se firmen un acuerdo de paz con el que se ternlimerdlicto o los insurgentes sean

reconocidos como un gobierno legitimo por tercpeates.

Por otro lado, las leyes y costumbres de la guegaon aplicables a un grupo armado,
pero solo si son reconocidos como beligerantesrriBers capturados pueden acogerse a
las Convenciones de Ginebra, y especialmente dgagaeglas aplicables a prisioneros de
guerra del Convenio lll de Ginebra de 1949 (“refatal trato debido a los prisioneros de
guerra”)® Esto significa, que los insurgentes beligeransé@nesometidos parcialmente al
derecho penal interno del Estado, y también a ¢emas del derecho internacional (las

convenciones de Ginebra y a normas aplicableshimales internacionaley’

El art. 119 del Convenio Ill de Ginebra establepes “los prisioneros de guerra procesados
por un crimen o un delito de derecho penal podemratenidos hasta que finalice el
proceso Yy, eventualmente, hasta que hayan cumialidentencia’. Esto significa que los
prisioneros de guerr&@gmbatientes beligerantepueden ser juzgados por la justicia y el
derecho penal interno del Estado captor, pero saigerpor delitos en los cuales pueden

incurrir los miembros de sus propias fuerzas armaegulares (art. 84 del Convenidf).

% valencia, El reconocimiento de beligerancia frente al caifli armado con las FARC-ERag. 29;
HerdegenyYolkerrecht § 7.

% Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de befancia,pag. 29.

100 vsalcarcel TorresBeligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadmternacional Law, pag. 371; Ramelli,
Derecho Internacional Humanitario y estado de belancia,pag. 28.

101 Art. 84 del Convenio Il de Ginebra: Unicamente tdbunales militares podran juzgar a un prisiords
guerra, a no ser que en la legislacion de la Patelatenedora se autorice expresamente que losafis
civiles juzguen a un miembro de las fuerzas armaaadicha Potencia por una infraccion similar a la
causante de la acusacion contra el prisionero.

En ningln caso se har4 comparecer a un prisioregueérra ante un tribunal, sea cual fuere, si necef

las garantias esenciales de independencia y dedialidad generalmente reconocidas y, en particsiar
su procedimiento no garantiza al acusado los deseghHos medios de defensa previstos en el articulo
105.
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Aquellos delitos por los cuales los miembros defl@szas armadas regulares no pueden
ser condenados, tampoco pueden ser objeto de gesprpenal en contra de miembros

capturados de grupos beligerantes reconocidos.

En resumen, si un grupo esta reconocido como balite a los combatientes se les aplica
el Convenio sobre los prisioneros de guerra delis&eSi el grupo solamente cumple con
las condiciones de un grupo armado en un confl@toado interno, entonces a los
combatientes se les considera como criminalestigod) y deben ser juzgados de acuerdo

con el derecho penal nacional.

[l ¢, Como se define un grupo beligerante?

En el afio 195Hans Kelsendetermind las condiciones para que los insurgestes
reconocidos como grupo beligerante en la manetgesite:
1. Los insurgentes deben tener un gobierno y ugen@acion militar propia.
2. La insurreccion debe ser conducida en formadéate guerra, es decir, debe
ser algo mas que una pequefia revuelta y asumietdaderas caracteristicas de
una guerra, especialmente considerando los mediatestruccion usados por
las partes.
3. El gobierno de los insurgentes debe dominartieégnente una cierta parte
del territorio del Estado en el cual tiene lugagleerra civil, es decir, el orden
establecido por los insurgentes debe ser efectiviieta parte del territorio de

este Estadd™

La definicion deJuan José Quintandel afio 1900 es parecida. Para él las condiciones
de la beligerancia son:

1. El grupo debe tener una organizacion y mande| sentido de que opere

bajo un esquema de autoridad jerarquica en el guec®nozca una cadena

de mando y unas autoridades responsables pordiasmes del grupo.

2. El grupo debe controlar por lo menos una pordérierritorio del Estado

donde tiene lugar el conflicto. Se entiende queoatrol debe ser permanente

102 K elsen,Principios de Derecho Internacional Public®51.
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y publico y debe haber sido logrado por las arreasjecir, el territorio de
gue se trate debera haber sido arrebatado al gobéemo resultado de una
accion o una serie de acciones bélicas.

3. El grupo debe respetar las normas esenciale®etelcho Internacional

Humanitariot®®

Asi mismo, el Instituto del Derecho Internacionahda resolucion del afio 1900 y de
acuerdo comMarco Gerardo Monroy Cabr#os beligerantes deben controlar un gran parte
del territorio del Estado sobre el cual se ejemeiarto grado de control, sin olvidar que
deben respetar las normas y usos de la gtférra.

Los requisitos expuestos parecen ser similaresdeflaicion de un grupo armado en un
conflicto armado internau¢ supra)se puede entonces aplicar como vigente:
- Laexistencia de un grupo armado ilegal bajo etrobde un mando responsable.
- Que alguna parte del territorio del Estado se emtoeidajo el control del grupo
armado, es decir, que ese grupo ejerza la autodddpolitica y militar en este
territorio.

- Y que el grupo armado organizado sea capaz deaafdic normas del DIF?

También podemos establecer, que el grupo armagal fiene que luchar contra el Estado
con el fin de remplazar al gobierno actual, esrdéus insurgentes tienen que tener fines
politicos. Una lucha contra el Estado solamenterazones de criminalidad organizada no
es suficiente.

Queda entonces, resolver la pregunta de si, cungaieestas condiciones, el grupo es
reconocido como beligerand@tomaticamente

En este punto hay que diferenciar entre la visidhjediva y la vision objetiva del

reconocimiento de la beligerancia. Los defensoeekadiision subjetiva establecen que el

103 Quintana, Derecho Internacional Publico Contemporanguég 65; Valcarcel TorresBeligerancia,

Terrorismo y Conflicto Armaddnternacional Law, pag. 369/370.

104 valcarcel TorresBeligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadmternacional Law, pag. 370; Ramelli,
Derecho Internacional Humanitario y estado de belancia,pag. 26.

195 valcarcel TorresBeligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadmternacional Law, pag. 370.
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acto del reconocimiento tiene un caracter constdut Solamente si existe un
reconocimiento oficial por parte de terceros, alpgr armado gozara de los efectos
juridicos de la beligerancia como establecio ditit® de Derecho Internacional en el afio
1900 Del mismo modo\Valcarcel Torresestablecié en su tesis que la beligerancia a
diferencia de la existencia de un conflicto armaumes un estadipso iure,sino que el
reconocimiento tiene un caractonstitutivoy debe ser reconocido por otros sujetos del
derecho internacional publico; estos son hoy enetigobierno legal del pais afectado y

terceros Estado$’

Por otro lado, para los defensores de la visioptiaj el reconocimiento de la beligerancia
no tiene un caractaonstitutivosino el estatus se apligaso iureuna vez las condiciones
estén cumplidas. De esa manera lo decidié por égesipgCorte Suprema de los Estados
Unidos en el contexto de la Guerra de Secesion afioel862°% El argumento més fuerte
para la vision objetiva es, que los Estados afestddgicamente, no quieren reconocer la
beligerancia de un grupo armado, ya que el estadaeligerancia, al contrario del
reconocimiento de un conflicto armadat 6upra)tiene efectos juridicos y politicos para
este grupo. El reconocimiento como beligerante da forma de “legitimidad” a los
insurgentes y es claro que este reconocimient@ darno resultado un debilitamiento del

gobierno legitimo y de la propia unidad nacionalEtado.

Consideramos que la visién subjetiva, segun la elatconocimiento de la beligerancia
tiene caracteconstitutivoes valida. Los beligerantes gozan de un estatidigaren el
derecho internacional. Este estatus solamente sienédo cuando esta reconocido por la
comunidad de los otros Estados. Si los beligeradéd®en cumplir Unicamente con las
condiciones necesarias, podria conducir a una umsiegl juridica, pues podrian existir
diferentes interpretaciones, acerca de si el grapoado esta cumpliendo o no las
condiciones. Si existe un claro reconocimiento ag tudas en el derecho internacional

publico que los efectos juridicos se aplican o no.

106 Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de befancia,pag. 26.
107 valencia,El reconocimiento de beligerancia frente al cartliarmado con las FARC-EPag. 22, 23.
108 Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de bafancia,pag. 26.
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Para efectos de esta investigacion, el reconoctmiéa beligerancia es una combinacion
entre la vision subjetiva y la vision objetiva. Llamdiciones deben ser cumplidas para que
sea claro internacionalmente cuando un grupo arnqadede ser reconocido como
beligerante, pero ademas necesita el reconocimigitial por el Estado propio o por parte
de terceros. Como se establecidé anteriormenteprdlicto armado (que no implica un
cambio en el estatus juridico de las partes) existe jurey para hacer parte en este
conflicto no es necesario que el grupo armado B&y@ previamente reconocido como
beligerante, sino que si las condiciones jurid&een cumplida¥’® Pero por otro lado, para

que sea reconocido como beligerante debe existionflicto armado.

Lo mas importante es el reconocimiento por el mropstado que puede aceptar la
beligerancia una vez las condiciones sean cumpfidasos insurgentes. Un tercer Estado
solamente puede reconocer la beligerancia, sircgnocimiento por el propio Estado,
cuando el tercer Estado de alguna manera es afeptdel conflicto:™® por ejemplo,
cuando los insurgentes tienen el control sobreetnitdrio en donde viven ciudadanos del
tercer Estadot

La declaracion del reconocimiento por el gobierebptopio Estado puede ser expresa o
concluyente (por ejemplo un intercambio humanital® prisioneros, el intercambio de
personal diploméatico o acuerdos oficiales entre fmmtes)'? De otro lado el
reconocimiento de beligerancia por parte de tesceiempre debe ser explicits. En la
historia los casos en que un Estado ha reconooraafmente la beligerancia de un grupo
armado son pocos. Ejemplos son Francia y el Remdd.ha los confederados sudistas en la
Guerra de Secesion en el afio 1861 o el gobierrRede que en el afio 1869 reconocid la
beligerancia de los insurgentes que combatianadwgrespanoles por la independencia de
Cuba'**

109 pag. 3, 8.

19 pid, pag. 22.

1! Herdegenyélkerrecht § 12, Rn. 2.

112 Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de befancia,pag. 25, 43.

113 v/alencia,El reconocimiento de beligerancia frente al cartiarmado con las FARC-EPRag. 22.
114 Ramelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de bafancia,pag. 24.
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Antes el reconocimiento de la beligerancia eraniaaiposibilidad para dar la proteccion de
las normas del DIH a los combatientegrdegenrasume que hoy en dia el reconocimiento
de la beligerancia no tiene tanta importancia, y&t@mbién sin este reconocimiento existe
un estandar minimo para las victimas de conflietwsados internos de acuerdo con el
articulo 3 comln de las Convenciones de GinEBr&sta opinién es acertada desde el
punto de vista de la proteccion del DIH, sin embartgpdavia el reconocimiento de la

beligerancia es importante, pues esta condicitm timos efectos juridicos relevantes.

V. ¢Los grupos armados ilegales en Colombia deberiaerter el estatus de
beligerancia?

En el afio 1993/alencia Villaafirmé que, desde los afios 80s los grupos guezodlen
Colombia representaron sujetos pasivos de unaréwidn o beligerancide factd’®, es

decir la beligerancia nunca fue reconocida poetre

En el afio 2008 el presidente de la Republica Batima de Venezuela, Hugo Chéavez,
reconocié a las FARC-EP y al ELN como “insurgentgsdijo que Colombia tenia que

reconocer el estado de beligerancia de estos ggusoslleros pues estos grupos ocuparon
un espacio en el territorio colombiano. Ademasy dyie los paises Europeos tenian que

retirar los grupos guerrilleros (FARC y ELN) déita de grupos terroristas del munidb.

También, en ese sentido, el presidente de EclRal@el Correaen el afio 2008 manifesto
lo siguiente:
“Ecuador reconoceria beligerancia de las FARC bggdas condiciones]...]
Si las FARC cumplen con las condiciones para s¢adas como una fuerza
beligerante, que controle un territorio, que tengaa fuerza armada
organizada, que respete los cédigos de guerrdrdtzxlos de Ginebra, etc.,

por supuesto que tendriamos que reconocerla coemnafbeligerantePara

15 Herdegenyélkerrecht,§ 12, Rn. 3.

116 pamelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de bafancia,pag. 34.

17 valencia, El reconocimiento de beligerancia frente al canifli armado con las FARC-ERAg. 3;
“Presidente Uribe, si usted le reconoce a las Estado de beligerancia y aceptan, entrarian dediatoe
en los protocolos de Ginebra (...) Y para que weazh insurgente sea beligerante, sea recono@be, d
renunciar al secuestro, a los actos terroristagatapoblacion civil”, El Tiempo, 14 de enero2{#)8.
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alcanzar este estatus tendrian que renunciar dicASACOMO Secuestros,
atentados, etct*®

El gobierno Colombiano ha protestado contra lastescia del reconocimiento de la
beligerancia de las FARC por el gobierno ecuatoriaBomo dijo el ex-canciller
colombiano Fernando Araujo, “un gobierno democeatito puede aparecer ahora
interesado en conceder condicion de beligerantegupo terrorista que hace tanto dafio a
Colombia y lo ha hecho durante tantos afos; queséwmuestrado, que mantiene
secuestrados, que hace atentados contra muijefies, yicontra la infraestructurd® En
realidad ninguno de los grupos armados ilegaleS@ombia (ELN, FARC,...) alguna vez
ha sido reconocido expresamente como beligerantelpg@stado Colombiano. Como se
estableci6 mas arriba, la beligerancia no es uatesspso jure sino solo se aplica por

reconocimiento oficial.

El Estado Colombiano nunca declar6 expresamentescwnocimiento de beligerancia,
¢pero quizds lo hizo tacitamente (reconocimientocloyente)? Dicho reconocimiento
puede ser posible por medio de un intercambio d#operos, de personal diplomatico o
con acuerdos oficialesif( supra) Durante los afios 1997-2002 el gobierno Pasttand &
cabo un “dialogo de paz” oficial con las FARC (qesultdé en una zona desmilitarizada
temporal, ut suprg. La pregunta es si este dialogo puede ser emtendomo un
reconocimiento tacito y, si el Estado tenia la mtdd de reconocer en este caso la

beligerancia.

Un Estado debe declarar el reconocimiento de l@draincia. Esta declaracion puede ser
expresa o concluyente pero nunca por descuidosteroeden de ideas, para que exista este
reconocimiento, siempre es necesaria una volurgad. &€n el derecho penal colombiano
los miembros de grupos guerrilleros que estan gadies por crimenes no tienen ningun

estatus especial, es decir, son tratados comonaies comunes y no como beligerantes.

118 Colombia protestaré ante Ecuador por insistenciabefigerancia de las FAREI Pais, 2008; Valcéarcel
Torres,Beligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadimternacional Law, pag. 384.
119 Colombia protestara ante Ecuador por insistengisbeligerancia de las FARE] Pais, 2008.
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De eso podemos deducir de manera concluyente,| dtstaglo no ha tenido la voluntad de
reconocer la beligerancia de las FARC u otros gugionados ilegales, lo cual es un
comportamiento contradictorio del Estado colombjgnees el gobierno con este didlogo
de la paz pareciera haber reconocido la beligexateceste grupo, sin embargo, todavia se
trata a los guerrilleros como simples criminalest R anterior, se puede afirmar que el
Estado colombiano nunca ha reconocido expresantlugentemente la beligerancia de

ningun grupo armado ilegal en su territorio.

Ademés, comd/alcarcel Torresen el afio 2008 ha establecido, que hoy en digrigsos
armados ilegales en Colombia no cumplen con ladicimmes necesarias para ser
reconocido como beligerante porque ellos no soarigaid civil, ni militar, ni politica en
ningun parte del territori™® En el capitulo A de esta tesis se establecié gsiegtupos
armados ilegales colombianos ejercen un contrakesalgunas partes del territorio, lo cual
les permite realizar acciones militares organizagaso esto no significa, que en estos

territorios ejerzan un verdadero control.

Para el reconocimiento como beligerante es necesari verdadero control sobre el
territorio. Por otra parte, los fines de un grugtigerante deben ser politicos, es decir, que
los insurgentes quieran reemplazar la autoridadigaidel Estado. Para alcanzar este fin
los beligerantes requieren el apoyo de gran part& gooblacion o por lo menos un gran
poder militar. Asi es, que en un punto determind&mojnsurgentes deben tener un control
tan fuerte sobre parte del territorio que les pexnailcanzar sus fines politicos y expulsar a
la fuerza publica vigente del territorio del Esta®n la posibilidad de ejercer un control
total sobre los territorios ganados, los insurgentenca podrian alcanzar el fin de controlar
la totalidad del Estado. Por esto la condicion mhler territorial es mas estricta para el

reconocimiento de la beligerancia, que para lardeonflicto armado.

Hoy en dia la fuerza publica en Colombia oficialteegjerce la autoridad en todo el pais.
Un control que solamente les permite, realizarcaes militares, como es la situacion de

los grupos armados ilegales en Colomhia gupra), no es suficiente para cumplir la

120v/alcarcel TorresBeligerancia, Terrorismo y Conflicto Armadmternacional Law, pag. 387.
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condicién expuesta del territorio, y de alli obteme reconocimiento como beligerante. Por

lo tanto en el caso colombiano la condicion delttaro no se cumple.

Ademéas hay dudas acerca de si los grupos guesslleolombianos o los grupos

paramilitares tienen fines politicos, sino que @ocontrario, tienen fines criminales como
la financiacion por medio del trafico de drogaseb secuestro. Como se dijo, los grupos
beligerantes deben que tener fines politicws(prg. Claro esta, que si bien en un tiempo
los grupos guerrilleros en Colombia tuvieron idsgleliticos, hoy en dia, esto no es claro,

se cree mas bien que solamente se trata de cridadairganizada. ¢ Porque?

Ya en el afio 2002 el gobierno nacional, con lacdite del Departamento Nacional de
Planeacion, establecié en el Plan Nacional de Bakague el crecimiento de los cultivos
ilicitos, especialmente de cocaina, “ha sido lagppal causa de la expansiéon de los grupos
al margen de la ley. [...] Las rentas originadas Ips cultivos ilicitos han permitido el
encarecimiento de personal y capacidad logisticlbslgrupos violentos*?* También el
Comisionado de Pad,uis Carlos Restrep@n el afio 2005 explicé que “No nos [el
gobierno] interesa conceder estatus politico aagugrmados al margen de la ley. No
creemos pertinente que el Jefe del Estaftibg] reconozca como movimientos politicos a

organizaciones que matan secuestran o delindgen”.

Como establecPizarro Leongdmepara saber si en Colombia los grupos armadodégga
todavia luchan con una ideologia politica, uno etieque definir, si hoy en dia el
narcotrafico es la motivacion final de los actoeemados o si se trata de un simple
combustible del conflicto, que es necesario pas d¢oupos armados ilegales para
financiarse'?® ParaPizarro Leongémez! involucramiento de los grupos guerrillerodan
criminalidad comun y el narcotrafico, es hoy en uwliamedio importante para financiar la

guerra. Sin embargo, la guerrilla sigue luchand@mmer lugar por sus fines politicos y

121 Departamento Nacional de Planeacidacia un Estado comunitario, Plan Nacional de Desko (2002-
2006) pp. 15-16.

22| ibardo Botero,Un esfuerzo honesto por corregir la historipdg 22 en Libardo BoterdGrimenes
altruistas

123 |pid, pag 169.
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solamente en segundo lugar por negocios ilicitntoriees el narcotrafico y la criminalidad
comun son combustibles del conflicto colombiafio.

La dificil situacion es, que hoy en dia los grumpeerrilleros tienen una mezcla de
ideologias (marxista-leninista-bolivariana). Ademasdie sabe si la mayoria de los
miembros de la guerrilla todavia estan luchandosperideales politicos 0 mas por razones
criminales. Si nadie sabe esto, es dificil deteamgn los grupos cumplen o no cumplen con
la condicion de una “lucha politica” contra el EstaTambiérRamelliestablecio en el afio
2004, que es ‘“imposible afirmar de manera categomue los grupos armados
[colombianos] constituyen una comunidad beligeranfe.] gozan de capacidad juridica

internacional™?®

Generalmente es muy dificil determinar, si la gliartodavia tiene fines politicos. Sin

embargo, esta suposicién no puede ser totalmewtaidx. Probablemente hoy en dia la
guerrilla esta siguiendo tanto intereses politimm®o intereses econdmicos. Debido a que
entre los miembros de la guerrilla, presumiblemeaxésten muchas perspectivas y fines

ideoldgicos diferentes, parece imposible determicizales fines son los mas importantes.

Aunque las pocas chances de la guerrilla de alcauzafines politicos por medio de la
lucha armada, los crimenes con gran rentabilidadocel narcotrafico generalmente
pueden ser un factor que corrompe aun mas esas fimembargo, al no haber claridad,
tenemos que asumir, que los fines politicos todaxiaten. De otra manera, atentados
terroristas contra instituciones estatales, comtelerero de este afo, contra la estacion de

la policia en Tumaco en el Departamento de Nariiqgueden ser explicados.

No obstante, como ya se planted, las otras comgsiterritorio, reconocimiento) tampoco

estan cumplidas.

Como conclusion, podemos establecer que esenci@npem dos razones no se puede

asumir que algun grupo armado colombiano tienestdtes de beligerancia. Primero,

124 pizarro LeongémezJna democracia asediadpag 201.
125 pamelli,Derecho Internacional Humanitario y estado de bafancia,pag. 42.
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porque el gobierno colombiano u otro tercer estadma ha reconocido la beligerancia y
esta es una condicion necesaria; segundo, porgquta las condiciones materiales de la
beligerancia estan cumplidos por ningun grupo aomem Colombia. En conclusion, en

Colombia no existen grupos beligerantes y puegtiogos armados al margen de la ley en
Colombia no se cumplen con las condiciones de lgdrancia, tampoco deberian ser

reconocidos como beligerantes.

La consecuencia de que los grupos armados en Cialonab estén reconocidos como
beligerantes, es que los miembros de estos grumosan capturados por el Estado no son
prisioneros de guerra y pueden ser tratados compless criminales. De la misma manera
las personas secuestradas por la guerrilla tampoco prisioneros de guerra, Sino
simplemente victimas del crimen grave de toma Heres (art. 148 C.P) o del secuestro
(art. 168 — 171 C.P.). Si los grupos armados ieeggaleran reconocidos como beligerantes,
los miembros de estos grupos no estarian totalmeateetidos al derecho penal
colombiano. Pero como no es el caso, en conseeuehderecho penal colombiano es

completamente aplicable a los miembros de los grapmados ilegales colombianos.

En el capitulo siguiente analizard como el orderatoidel derecho penal colombiano trata

a los miembros de los grupos al margen de la l€ycombia.
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Capitulo C. ¢(Pueden miembros de grupos no reconoas

como beligerantes ser tratados como delincuenteslficos?

l. Consideraciones generales

Aun cuando se reconociera la existencia de unictmfirmado interno en el que el DIH
sea aplicable, el Estado colombiano tiene la jig@sdn penal sobre los miembros de los
grupos armados ilegales colombianos, sin impaostagxiste un conflicto armado interno o

no, porque este no tiene efectos para el estatdsciude las partesi{ suprg.

Pero en el tratamiento segun el ordenamiento patexrho colombiano también existen

incertidumbres que se deben aclarar.

Al principio, es importante constatar que en Col@® juzgamiento de civiles por parte
de la justicia penal militar (articulo 213 C.P.}é&eprohibido. Este articulo aplica tanto el
art. 8 de la Convencién Americana sobre Derechasatios (CADH) como el art. 6 1l del

protocolo adicional 1l de Ginebra, que establecee kg justicia debe garantizar un juicio

imparcial e independiente, establecido por & fy.

126 Art, 8 | CADH: Toda persona tiene derecho a ser oida, con lddagebarantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, inddiente e imparcial, establecido con anteriorigad
la ley, en la sustanciacién de cualquier acusapéiral formulada contra ella, o para la determinacié
sus derechos y obligaciones de orden civil, labdisalal o de cualquier otro caracter.
Art. 6 1l protocolo adicional II:No se impondra condena ni se ejecutara pena algspecto de una
persona declarada culpable de una infraccién, esneirtud de sentencia de un tribunal q ue ofréasa
garantias esenciales de independencia e impaedalith particular:
a) el procedimiento dispondra que el acusado deaniado sin demora de los detalles de la infraccién
que se le atribuya y garantizara al acusado, eactasciones que procedan al juicio y en el cueséste,
todos los derechos y medios de defensa necesarios;
b) nadie podrd ser condenado por una infracciénoses sobre la base de su responsabilidad penal
individual,
¢) nadie sera condenado por actos u omisionesrgakenreomento de cometerse no fueran delictivosrsegu
el derecho; tampoco se impondrda pena mas gravelagaplicable en el momento de cometerse la
infraccidn; si, con posterioridad a la comisiénlaénfraccion, la ley dispusiera la imposicion depena
mas leve, el delincuente se beneficiara de ello;
d) toda persona acusada de una infraccion se pi@simacente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley;
e) toda persona acusada de una infraccion tendeétdea hallarse presente al ser juzgada,
f) nadie podra ser obligado a declarar contra simaini a confesarse culpable.
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Como los miembros de grupos armados ilegales eon@ih tienen la categoria de civiles,
la justicia penal ordinaria es la Unica instanai@ guede condenar a estas personas. Los
jueces competentes para conocer de los delitos ticlmaeen relacion con el conflicto
armado interno, son los jueces penales especiebzael circuito y para investigar y dado
el caso ejercer la accién penal sus respectivoaléis delegadds! Estos delitos son por
ejemplo terrorismo (art. 343 C.P.), rebelion (a&®7 C.P.), sedicion (art. 468 C. P.),
asonada (art. 469 C.P.) o cualquier formacion ocesmde personas a grupos armados, la
instruccion y entrenamiento de ellos o tambiénlieito de omision de denuncia sobre

actividades terroristas (art. 340 C.P. y siguiendo)
I. La delimitacion entre delito comun y delito politio
1. Definicidn y Delimitacion

En el derecho penal colombiano se conocen dosscldsedelitos que no deben ser

confundidos, los delitos politicos y los delitosremes. ¢ Cuél es la diferencia?

Ni la Constitucion ni el Cédigo Penal definen ehiio “delito politico”?® El articulo 35
C.N. establece que la extradicion no se procederalelitos politicos y el articulo 179
C.N. dispone que personas que hayan sido condemadosalquier época por sentencia
judicial, a pena privativa de la libertagkcepto por delitos politicos o culpospsambién

el art. 150 No. 17 C.N. (indultos o amnistias) oalen tratamiento diferente para delitos

politicos y comunes.

No obstante, la Constitucion no define que es ditodgolitico o cual es el limite entre
delitos politicos y no politicos. Sin embargo, endoctrina juridica tal como en la
jurisprudencia existen criterios para definir edtse de delitofabon Parraentiende por

delitos politicos, aquellos “que atentan contraégimen de organizacion politica y, en
general, contra la seguridad, estabilidad y ordésrior de la Nacion” (objetivo) y que “se

originan cuando los moviles que han determinaddiexho son nobles y altruistas,

127 Rramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 529.
128 castrg Delitos contra el régimen constitucional y legadg. 165.
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generados por concepciones ideoldgicas sobrer@afde organizacién que debe asumir el
Estado” (subjetivo}?® Segun una definicién mas vaga, pero basicamentziga, para
Carlos Zaratelos delitos politicos “asumen el caracter de mait por virtud del motivo
que haya determinado al delincuente en su acci@uoryla naturaleza del derecho
lesionado”. En el delito comun los méviles son wnkerés egoista y antisocial, en el delito

politico los motivos son de caracter social, nabégtruista:>°

Por su parte, la Corte Constitucional ha estabteqige “el delito politico es aquel que,
inspirado en un ideal de justicia, lleva a sus @ty coparticipes a actitudes prescritas del
orden constitucional y legal, como medio para realel fin que se persigué* En igual
sentido se ha manifestado la Sala de Casacion Benk Corte Suprema de Justicia
cuando sostuvo: “Haciendo un parangon entre elodetimin y el delito politico, por su
aspecto subjetivo, se ha dicho que en el primeagehte realiza el hecho casi siempre por
motivos innobles, o bajo el influjo de pasionesbdedadas, con perversidad, o con fines de
venganza. Por el contrario, en el segundo, los lee\don casi siempre politicos o de
interés comun; la aspiracion a lograr un replanteatm de las condiciones econémicas,
politicas y sociales de una colectividad son —rpgla general — los factores determinantes
de esta clase de delincuentt¥"En tal sentido la misma Sala en el afio 1995 sosjue

“el delito comdn es aquella infraccion penal cugalizacion busca el cambio de las
instituciones o sistemas de Gobierno para implamtaos que el sujeto activo,
generalmente caracterizado por su espiritu aliryigfeneroso, considera mas justo. Por tal
razon, el motivo determinante de su realizaciédenaer igualmente politicd

En resumen, como “delito politico” se definen atpgedelitos que atentan contra el bien
juridico denominado régimen constitucional y I€galSon los delitos establecidos en los
titulos XVII y XVIII del Codigo Penal como por ejgio la rebelion (art. 467 C.P.), la
sedicion (art. 468 C.P.), la asonada (art. 469)@Ha conspiracion (art. 470 C.P.) y

122 pahon Parraylanual del derecho penal, pag. 1437.

139 carlos ZarateE| delito politicq pag. 153.

131 Corte Constitucional, sentencia del 17 de enerbo9é.

132 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 26 de oy 982.

133 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 7 dedebti995.

134 castro Delitos contra el régimen constitucional y legaég. 166.



41

ademas los delitos conexos con estas condtidtBebe afirmarse, que todas las acciones y
opiniones contra el Estado, expresadas por mecagsistamocraticos o por medios no

violentos no constituyen delitos politicts.

Por otra parte los delitos definidos como “delitmenunes” hacen referencia a todos los
demas delitos establecidos en el Cédigo Penalo gfeérpasa entonces con los delitos, que
normalmente significarian delitos comunes, pero que las circunstancias estan
conectados con delitos politicos o que tienen add@olitico? La forma en que se ejecuta
la represion penal de los miembros de grupos arsnigelgales que cometieron delitos en el
contexto del conflicto colombiano siempre ha sidawymdiscutida en Colombia,

especialmente la categoria del “delito politicd”.

En el ambito del conflicto armado interno colomlsida distincion entre delito politico y
delito comun no siempre es facil. A pesar de quddetrina y filosofia de los grupos
guerrilleros manifiesta una lucha armada revolumi@ncon raices marxistas-leninistas, la
constante realizacion de delitos comunes por egtgqsos (como narcotréfico, secuestro,
extorsion, etc.) y delitorroristag o actos de guerracomo los denominan los guerrilleros
(atentados contra instituciones del Estado, vokadiar oleoductos y torres de conduccién
de energia eléctrica) han conducido a un punt@l eue no se puede definir claramente
cudles son los delitos de caracter exclusivamesitéop y cudles nd>®

El ex-president&Jribe en mayo del afio 2005 ha planteado unas cuestionekdebate la
existencia del delito politico en Colombia. El s&s¢, que la idea de la existencia del delito
politico en una democracia carece de toda raz@s f&n una democracia profunda, no se
acepta que las personas atenten contra esa deraqmacazones ideoldgicas, por razones
politicas, por la via armada. Entonces, [...] nacgpta que un delito que este apoyado con
armas, sea politico. [...]JUna democracia que aprafeindiza, es una democracia que tiene
que pensar si si vale la pena darle el estatuslitecdente politico a quien atentd contra

ella, por la via armada. Por eso yo creo, que amiedemocracia profunda, debe pensarse

13 pabén Parravlanual del derecho pengbag. 1437.

136 castroDelitos contra el régimen constitucional y legaég. 164.

137 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 530.
138 |bid, pag. 530.
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en no calificar como politico el delito basado emas, es simple terroristhd® Poner
bombas o secuestrar ciudadanos no son actividadiéegs en una democracia, por esto
Uribe dijo, que el delito politico no debera existir ema democracia. Para él, cualquier
atentado armado contra el orden del Estado essandeaterrorismo que no debe ser tratado
de manera preferente respeto a cualquier otrood&li€n otras palabras, segliribe,
criminales no deben ser privilegiados solamentgumel delito sea cometido por razones
“altruistas” o por el “interés comun”, concordante el argumento de la Corte Suprema de
Justicia (it suprg. El delito politico, sin embargo, es un acto enta del orden del Estado
y puede causar dafio, también en la poblacion giwkto debe ser penalizado por ese
Estado.

Cada Estado, que tiene en su legislacion delitdgiqus, tiene que preguntarse, si el
tratamiento preferencial de personas, que luchatra@l mismo Estado, tiene sentidb.

No obstante, en Colombia todavia existe la catagdel delito politico. Alrededor del
delito politico en el afio 1997 se pronuncié la €dfonstitucional frente a la dificil

delimitacion entre delitos politicos y comunes.
2. Sentencia C-456/97 de la Corte Constitucional

En el Codigo Penal anterior (decreto 100 de 198®gtslador colombiano en el articulo
127 establecio la posibilidad de la extincién dedaa para “los rebeldes o sediciosos [...]
por hechos punibles cometidos en combate, siemy@ag constituyan actos de ferocidad,
barbarie o terrorismo” (Titulo I, De los delitosrdra el régimen constitucional, articulo
127). El sentido de esta norma buscaba resolvelilesha producido por la imprecisa
delimitacion entre delitos politicos y delitos cams en el caso colombiano. Como
resultado, todos los delitos comunes cometidos rp@mbros de grupos armados en
combate, quedaban subsumidos bajo el termino dadiitico, salvo actos de “ferocidad,

barbarie o terrorismo”.

139 Uribe, ¢ Debe existir el delito politico en Colombia® de mayo de 2005; también Libardo Botéin,
esfuerzo honesto por corregir la historen Libardo BoteroCrimenes altruistapp. 17.

140 Entrevista de Uribe coll Paisde Cali, 2005 en Libardo Boter6rimenes altruistagpag. 62; también en
el mismo libro, Libardo BoterdJn esfuerzo honesto por corregir la historpag 19.

14! Garcia AmadoDelito politica pag 14.
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Esta norma fue objeto de discusion en la jurispraidecolombiana, mientras que la Sala
Plena de la Corte Suprema de Justicia en su séntéelc10 de febrero de 1983 declard
exequible el articulo 127 del Cédigo Péffalla Corte Constitucional en su sentencia del
23 de septiembre de 1997 (C-456/97) declaré inérkxasta norma®® Vale aclarar, que
la Corte Suprema baso su sentencia en la Condtitde 1886 y la Corte Constitucional

en la nueva Constitucion de 1991.

Los argumentos de la Corte Constitucional fueramrémer lugar que la norma otorga una

forma de amnistia “general, anticipada e intempadbs miembros de grupos armados

ilegales por delitos comunes siempre cuando hagarcemetidos en combat& También

la Corte se refirid a los derechos humanos de lembros de las Fuerzas Armadas cuando
establecié que una norma penal que no castigarn@rsesponsables por la muerte de

miembros de las Fuerzas Armadas viola sus derdahdamentales?®

Otro argumento de la Corte fue, que los valoredad€onstitucion de 1991 estaban
amenazados por una norma penal que, como resuf@auentaba el conflicto armado
interno, como quiera que los combatientes ilegales instigados a la utilizacion de
medios violentos para alcanzar sus fines, espesémporque la Constitucién colombiana
contiene medios de participacion pacificos paraalogambios en el sistema politico
colombianc**® Por lo cual, el legislador colombiano no puedenprigar una norma que
como resultado debilite la unidad de la nacibnuksargumento que en general pone en

duda la categoria del delito politico.

También los magistrados establecieron que el &tid27 mezcla delitos comunes
(homicidio, hurto etc.) con delitos politicos (rébe, sedicion, etc.). Aunque las dos
categorias a veces coinciden parcialmente, elldelgis debe trazar una linea clara para

delimitar las dos categorias en la doctrina penal.

42 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 10 derfeh983.
143 Corte Constitucional, sentencia C-456/97.

144 |bid, pag. 242.

13 |pid, pag. 247.

148 |pid, pag. 247.
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La mayoria de los magistrados de la Corte estuvideoacuerdo con esta sentencia, pero,
también se escucharon opiniones criticas que sestavque esta conexidad de los delitos
comunes con los delitos politicos “era una conseziaede la complejidad factica que
presenta el delito politico”, tal y como se vensaraiendo hasta antes de la sentencia de
constitucionalidad. En un combate muchas vecesr&gigamente imposible determinar

responsabilidades individuales por delitos comwoasetidos.:*’

Ademés algunos de ellos establecieron en los saiva® de votos, que el tratamiento
punitivo preferencial de los delitos politicos erdenado por la Constitucion, por ejemplo
en el ambito de la no extradiciéon. El articulo 18& Cdédigo Penal se acomoda

perfectamente al “espiritu” de la Constitucién 8812

Otra opinion manifestada en el salvamento de \atién critica, que si un guerrillero da

de baja a un militar, se inicia contra él un procpsr homicidio, mientras que, por otro

lado, un militar da de baja a un guerrillero, nanéeia accion penal alguna, teniendo como
posible argumento que el ejercicio es la legititedsa estatal y tiene con una de sus
funciones la proteccion del orden constitucionakaHos autores del salvamiento de voto
este resultado esta en contra del DIH y de la prGpinstitucion. Se establecié también que
la igualdad entre los combatientes (las fuerzasadas legales y los grupos armados

ilegales), “constituia un imperativo de la legafidaternacional™*®

Ramelliafirma, que la sentencia, desde una perspectiitecpees favorable para el proceso
de paz en Colombia. El establecié que la sentaebiszé la posicion del gobierno, pues
Gnicamente mediante las leyes de amnistia o paoitoxdlos miembros de grupos armados
ilegales podrian exonerarse de su responsabilidadl,ppero no por via de una ley penal,
que generalmente sea benévola para todos los naendler grupos armados por delitos,

cometidos en combate’

147 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 534.

148 Corte Constitucional, sentencia C-456/97, vototipalar de los magistrados Carlos Gaviria Diaz y
Alejandro Martinez, pag. 256 a 278; también Raméli Constitucion colombiana y el Derecho
Internacional Humanitarippag. 533.

149 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 535.

150 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternacibHumanitariq pag. 538.
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No obstante, como se ha establecido en el cagititrior, los grupos armados ilegales en
Colombia no tienen ningun estatus juridico espgesiab que estan siendo tratados como
criminales. Con el articulo 127 de Codigo Pendegislador colombiano ignoré esto y
otorgd a los guerrilleros un estatus juridico espeate facto Como resultado la guerrilla
gozaba de un estatus distinto a los criminalesmiatgs”, salvo por los actos cometidos con
“ferocidad, barbarie y terrorismo”. La actuacion tgislador colombiano era entonces
contradictoria, pues por un lado, no queria otougaestatus especial a los miembros de los
grupos armados ilegales y por otro lado, éstasopass estaban siendo tratadas
preferentemente por el derecho penal. En este dserli sentencia de la Corte
Constitucional genera seguridad juridica, ya quadi@ado que los guerrilleros no pueden

gozar un tratamiento benévolo por ser “simpleshorales.

Como resultado, este fallo significa que hoy en Id& delitos politicos y los delitos
comunes cometidos por la guerrilla en el derechmalpestan separados y que delitos
comunes no deben ser subsumidos por delitos mpditiiembros de grupos armados
ilegales generalmente pueden ser condenados p@satategorias de delitos cometidos en
combates.

II. Las infracciones al DIH en el orden del derecho peh colombiano frente al
conflicto colombiano

Aunque las cuatro Convenciones de Ginebra en stisulas 49, 50, 129 y 146

(respectivamente del Convenio |, Il, lll y IV) cdarien la obligacién de los Estados de
establecer normas en su legislacion penal inteaeapgnalizan infracciones al DIH. Sin
embargo, estas normas solamente se aplican a isiteacde conflictos armados

internacionales y no a conflictos armados internosjo en el caso colombiano.

El articulo 3 comun y el protocolo adicional Il B Convenciones de Ginebra contienen
una lista de comportamientos prohibidos, pero lagtadbs no estdn obligados a
penalizarlos. Sin embargo, las conductas delictimasel DIH no estan descritas con

suficiente claridad, por ejemplo el DIH no estableoada sobre la pena por



46

comportamientos delictivds® Es decir, que es la obligacién de los Estadospkester y

delimitar las conductas y las penas en sus ordesTeses internos.

Antes de la promulgacion de la ley 599 del afio 2@@ establecié el nuevo Caodigo
Penal, en Colombia no existia una legislacion dBpacsobre infracciones al DIH. El
Cddigo Penal Colombiano vigente del a#@00 contiene una parte que se denomina
“Delitos contra personas y bienes protegidos p@egkcho Internacional Humanitarit'
Estos tipos de delitos (articulos 135 — 164) puesderaplicados al conflicto armado interno
colombiano, pues las normas no distinguen entréicims armados internacionales y no
internacionale$>® Sujetos activos de esta clase de delitos puedendses las personas que
infraccionan el DIH, si el delito fuera cometidooftocasion y en desarrollo del conflicto
armado™™* Esto significa, que solamente si un miembro dgmupo al margen de la ley
comete delitos conectados con el conflicto colombigsta persona va a estar condenada

segun los delitos establecidos en el Titulo lI@&tligo Penal.

Por ejemplo, para ser responsable del delito dadidim basicamente hay dos articulos en
el Cddigo Penal; el articulo 103 C.P. (homicidiangle”, con agravaciones en los
articulos siguientes, especialmente el articulo i®48 y no. 10) y el articulo 135 C.P.
(homicidio en persona protegida por el DIH). Popatte, el articulo 135 C.P. solamente es
aplicable, si el delito es cometido “en ocasionny desarrollo del conflicto armado”.
Ademas, la persona, que murid, debe ser protegidel DIH. Entonces, en caso de que en
un combate un miembro de un grupo armado ilegak rmaun miembro de la fuerza
publica, el autor es responsable segun el artitd® C.P., agravado con la circunstancia
establecida en el numeral 10 del articulo 104 pocaidad de funcionario publico. El
articulo 135 C.P. no seria aplicable, pues en shrdallo del combate; el miembro de la

fuerza publica en ese momento no es una persotegjgta por el DIH>°

151 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 540.

152 cédigo Penal, Titulo II, “Delitos contra personpasbienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario”.

153 valencia Villa,Derecho Internacional Humanitarjgpag. 289.

154 Todos los articulos del Titulo II; también Valemddilla, Derecho Internacional Humanitaripag. 297.

5% valencia Villa,Derecho Internacional Humanitarjgag. 345.
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V. Leyes de amnistia e indultos generales
1. Definicién

El articulo 150 No. 17 de la Constitucion colomliaestablece que el Congreso “por
mayoria de los dos tercios de los votos de los imiesnde una y otra Camara y por graves
motivos de conveniencia publica” podria promulgamhistias o indultos generales por
delitos politicos”. Segun este articulo, las legesamnistia e indultos generales solamente
pueden ser promulgadas por delitos politicos, Elg#od comunes quedan excluidos. La
idea es, que las leyes de amnistias e indultosapuser un estimulo para los miembros de
grupos armados ilegales, de renunciar a las arnfiasilgar su reincorporacion a la “vida
civil en los términos de una politica de reconciba”. Amnistias o indultos solamente
deben ser concedidos por “graves motivos de coemeia publica”, o, en el caso de
indultos, si los miembros de las organizacioneyatgvas “demostrasen su voluntad de
reincorporacion a la vida civif® Sélo el Congreso puede conceder amnistias o zartai
gobierno a conceder indultos, la potestad legidatque tiene el Gobierno Nacional
durante Estados de excepcién no incluye la compietgpara conceder una amnistia

generaf*’

Las leyes de amnistia tienen caracter generale@s @o se deben individualizar personas
gue cometieron delitos. Por ende debe cobijar asttas personas que cometieron el delito
que se encuentra establecido en la ley. En candsoindultos se individualizan a los

delincuentes y los hechos punibles cometfddka diferencia juridica entre los dos es que
la amnistia consiste en excluir el caracter dectledso a un determinado hecho, mientras
gue el indulto no excluye la responsabilidad ranéjuricidad del hecho, sino se perdona la

pena al autor del hechdy

156 Corte Constitucional, sentencia del 13 de abril 8@4; Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, rssate
del 22 de octubre de 1981; por los indultos: Leyt Hel 30 de diciembre de 1993; Ramella
Constitucién colombiana y el Derecho InternacioRalmanitaria pag. 616.

157 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, senteatit0dde mayo de 1982; Corte Constitucional, seiden
del 13 de abril de 1994; de acuerdo Ramebi, Constitucion colombiana y el Derecho Internaeibn
Humanitarig pag. 603.

158 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 606.

159 Carlos ZarateE| delito politicq pag. 155.
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La otra diferencia es, que segun el titulo 11l yadiiculo 48 de la ley 104 de 1993, las
infracciones graves al DIH quedan excluidas dequuet forma de indulto por parte del

gobierno colombiano (como genocidio, delitos atspaecuestro o actos de ferocidad o
barbarie):®

2. La Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 20909a sentencia C-370 de 2006 de la
Corte Constitucional

En el afio 2005 el legislador colombiano promulgbds 975 de 2005, la “Ley de Justicia
y Paz”. Con la promulgacién de esta ley se deragéy 782 de 2002 (“Ley de Indulto”)
con la cual, anicamente respecto de delitos potitise habia permitido la amnistia o el

indulto a miembros de grupos al margen de Id%&y.

Segun su articulo 2, originalmente la Ley de JigsticPaz Unicamente fue aplicable a los
miembros de los grupos “que hubieron decidido dediparse, es decir los grupos

paramilitares (Autodefensas de Colombia — AUC). idet® el decreto 1059 del 9 de abril
de 2008, la ley también se debe aplicar a los miesnde grupos guerrilleros que se
encuentren privados de la libertad y decidan degsimarge de manera individual. Entonces
hoy en dia la ley es aplicable a todos los miemdegrupos al margen de la ley que
quieren desmovilizarse y que han cometido delitosl enarco del conflicto armado interno

colombiano.

La Ley de Justicia y Paz fue promulgada por el @Gasgcolombiano en el ailo 2005 como
parte de la “Justicia Transicional” con el fin ddaaar y reconciliar la grave violencia entre
grupos armados ilegales, Fuerzas Militares y lalgoddn civil en el conflicto armado
interno colombiano, asi como desmovilizar los geuparamilitares (articulo 1, 2 ley 975
de 2005). Se quiere entonces, establecer un pmiggdo de la reincorporacion a la
sociedad, la reconciliacion de la poblacion civiklyregreso de los miembros de grupos
armados al margen de la ley a una vida ¢RiiGuerrilleros y paramilitares estan sometidos

a una “pena alternativa” de maximo ocho y minimeceiafos, sin importar la cantidad y

160 Ramelli,La Constitucién colombiana y el Derecho InternagibHumanitariq pag. 615.
161 Aponte,Justicia de Transicion - Colomhipag. 246.
162 Aponte,Justicia de Transicion - Colomhipag. 245.
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gravedad de sus crimenes (articulo 29 ley 975 @8)2@egun la ley 975 de 2005, los
miembros de grupos subversivos, que quieren seetgtys a esta ley, deben realizar
primero una confesion o version libre indicando dieditos que habian cometido. En el
proceso la Fiscalia debe verificar los hechosjye#t por su parte debe otorgarle una pena
alternativa benigna. Respecto de la determinaciddiga del delito, para que los acusados
sean condenados; el delito debe ser “concierta galinquir agravado” (art. 340 C.P.).
Todos los delitos cometidos por los acusados, si anfesados libremente, quedan

consumados y subsumidos en este delito.

Cabe anotar que la Ley de Justicia y Paz no edeynde amnistia o indulto. Los delitos
que caen en la competencia de la ley son aguafesdos a crimenes de guerra, de lesa
humanidad, el narcotrafico y el terrorismo, esjed trata de delitos que por su naturaleza
no admiten amnistia e indultt® Ademas la ley no elimine la pena, sino estableeepena
alternativa rebajada. La ley tuvo su base ermprnayecto de alternatividad penalel afo
2003 con el cual la rebaja de penas y la sustitud& estas por penas alternativas eran
totales. El legislador colombiano, después de uren gpresion de la comunidad
internacional, tenia que cambiar y mejorar estéanegnto y ajustarlo a los requisitos
minimos de verdad, justicia y reparact8hEn teorfa, se trata entonces de una norma que
puede promover la paz, porque se da la posibildia miembros de grupos armados de
salir del conflicto en condiciones favorables ynalsmo tiempo las victimas reciben

reparaciones.

Sin embargo, también la version del afio 2005 deYade Justicia y Paz ha tenido muchas
criticas a nivel nacional e internacional. La idkala ley fue asi mismo, proteger los
derechos de las victimas, pero en realidad lasicionds para obtener la generosa pena
alternativa fueron poco exigentes. En la aplicaditen la primera version de la ley,
confesiones falsas o incompletas por parte dedasaalos, no implicaban la pérdida de ese
beneficio. La critica fue, que la ley no tenia lolentes necesarios” para proteger

efectivamente los derechos e intereses de lasnastila ley entonces seria una forma de

183 |pid, pag. 252.
184 |bid, pag. 245.
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impunidad disfrazad®® También el Consejo de la Unién Europea criticéekafio 2005,
que con esta ley las estructuras colectivas patareg no se debilitan y que también para

delitos atroces solamente se impondrian bajas p&has

Al fin, la Ley de Justicia y Paz fue demandada &ntéorte Constitucional. La Corte, en su
sentencia del 18 de mayo de 2006 establecio, qaeuwsdo al fin que buscaba la norma ,
de manera general el castigo penal alternativocpgorenes atroces era exequible, pero la
desmovilizacion de los grupos armados, la verdedigdemnizacion de las victimas eran
elementos absolutamente necesarios. Asi, seguarta Constitucional, “el hecho de que
un Estado atraviese por dificiles circunstancias dificulten la consecucion de la paz
[como es el caso de Colombia] no lo liberan de chlgyaciones en materia de justicia,
verdad, reparacion y no repeticion, que emanara dgohvencion Americana de Derecho
Humanos.**’ La sentencia entonces corrigi6 la Ley de JusticRaz en los puntos que
violaban estas obligaciones. Por ejemplo hoy en sli®&l acusado omite contar en la
version libre su participacion en un crimen, eserde automaticamente el derecho al
sometimiento a esta ley y a la pena alternativanbién la sentencia establece que ahora
“los miembros del grupo armado organizado al madgela ley, a quienes se aplique la ley
975 de 2005, responden con su propio patrimonia patemnizar a las victimas de los

actos violatorios de la ley penal por los que fneendenados:®®

Uprimny afirma, que las modificaciones de la Ley de Jisstic Paz, impuestas por la
decision de la Corte Constitucional, comparada swrprimera version, han logrado un
mejor equilibrio entre los derechos de las victingasos beneficios que reciben los
acusados. También la obligacion de la veracidathsleersiones libres de los acusados,
facilita la capacidad del Estado colombiano deracla verdad de los crimenes sucedidos

en el conflicto colombiant®

%5 yprimny, Las leyes de justicia y pa&ponte,Justicia de Transicion - Colomhipag. 297.
186 consejo de la Unién Europea, Mitteilung an diesPeel 2514/05

57 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006.

158 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006.

189 Yprimny, Las leyes de justicia y paz.
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Ademas, la Sala de Casacién Penal de la Corte Baple Justicia en su sentencia del 11
de julio de 2007 también establecid, que la justit? transicion se trata de un mecanismo
que reconoce “una tension entre el objetivo satgdbgrar un transito efectivo hacia la paz
o la democracia, y los derechos de las victimasiealgs violaciones de derechos sean
investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Bstgda que se logra una efectiva

reparacion™®

Sin embargo, es importante afiadir, que es muy d¢oada encontrar un equilibrio entre la
justa sancion de los autores de los crimenes ys|zosicion a negociar de los grupos
armados. La Ley de Justicia y Paz intenta lograrequilibrio entre los muy distintos
intereses de autores y victimas que al fin puederse oportunidad para lograr la paz. La
ley no es completamente perfecta y puede genesaftados poco satisfactorios para un
estado de derecho. Ademas tampoco en todos los qasmle lograrse un perfecto
equilibrio entre los intereses. El proceso de reitiacion y de la justicia de transicion es
un juego riesgoso, por las decepciones que puedeitar. Toda decepcién o fracaso de las

expectativas creadas por el proceso de paz gergfmamayor violencia’*

No obstante, tal vez la Ley de Justicia y Paz psede&n paso para una reconciliacién entre
la poblacion civil en Colombia que ha sido afectpda el conflicto desde hace muchos
afos. El enfrentamiento critico con asuntos debgasen todos los paises del mundo
requiere grandes esfuerzos y mucho tiempo. Tandiéaso de Sudafrica y la superacién
de la Apartheid o el caso de Alemania y su sup&nade la dictadura de los nazis,

muestran lo dificil que puede ser y cuanto tiengoecesita para la superacion del pasado.

Es claro, que también en el caso colombiano laragjie del pasado o, mas bien, la
superacion de umresente conflictoy la reconciliacion entre la poblacion civil va a
necesitar muchos afios mas. La justicia de tramsjpide soportar este proceso pero la

clara voluntad politica para lograr paz en Colongsiamprescindible.

170 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Pemkncia del 11 de julio del 2007, tambien Aponte
Justicia de Transicién - Colomhipag. 252.
171 Aponte,Justicia de Transicion - Colomhipag. 299.



52

Capitulo D. Reflexiones finales y conclusiones

Luego de lo analizado durante el curso de estasiigazion, se puede observar que
diferentes y variados factores tanto en el DIH canoel derecho interno colombiano
desempefian un rol importante para el tratamientmidenbros de grupos al margen de la

ley en Colombia.

En este capitulo pretende resumir los resultadbard#isis realizado en cada uno de los

capitulos anteriores.
l. Capitulo A

Dogmaticamente, segun el protocolo adicional Illae Convenciones de Ginebra, en
Colombia existe un conflicto armado interno. Estanm contiene la definicion mas
estricta, entonces se puede predicar, segun las d¢finiciones del DIH, la existencia de

este tipo de conflictos.
I. Capitulo B

Ninguno de los grupos armados ilegales que hoy ianedisten en Colombia esta
reconocido, ni deberia serlo, como beligerante, qu@ estos no cumplen con las

condiciones para obtener tal reconocimiento.

En el derecho penal colombiano los miembros desegtgos son tratados como “simples”
criminales. No obstante surge la pregunta, siesstd mejor tratamiento, desde el punto de

vista penal, para los participes directos del edofinterno colombiano.

La posibilidad del reconocimiento de un grupo armmad margen de la ley como
beligerante surge de una época (siglo XIX), enuka lgcharon grupos armados claramente

definibles (o definidos) y con fines politicos itmante claros.
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En el caso colombiano la aplicacion de la beliggeaes compleja, ya que las normas y
reglas que se establecen para otorgar dicho est@tusuy rigidas. Por otra parte, se puede
considerar que el caso colombiano requiere nueatgarias del derecho internacional
humanitario. En un conflicto permanente, que segmta desde hace tantos afos, en el que
se mezclan ideologias politicas distintas, intereseondémicos criminales, tacticas
guerrilleras y acciones terroristas, en el que tmopes claro, si los insurgentes aun
persiguen fines politicos y tienen el soporte empdalacion civil, discusiones sobre el
reconocimiento de un grupo beligerante segun regidgcionales del DIH, probablemente
carecen de sentido. Tal vez, las normas internal@sivigentes no caben bien a un caso tan

complejo y prolongado como el de Colombia.

II. Capitulo C.

En el derecho penal colombiano los miembros dgiogos armados ilegales en Colombia
generalmente son tratados como criminales comB8iasembargo, hay unas diferencias
por la Ley de Justicia y Paz que, si los acusad@®sieten bajo esta ley, les imponen una

pena alternativa a la prevista en el Cédigo Penal.

La categoria de delito politico en el derecho perdmbiano produce controversias.
Puede ser, que los grupos guerrilleros colombiaansla interpretacion tradicional del
término “guerrilla”, entienden su “guerra contra E$tado” como una lucha por los
derechos de sectores de la poblacion colombianaiey agientan con su apoyo. Esta
interpretacion podria generar una inclinacion ailegiar, en la normatividad penal, a los
autores de crimenes cometidos por los grupos agradoargen de la ley, que tienen fines
politicos, debido a sus motivos altruistas. No afist, como también ha sefialado el ex-
presidentdJribe (ut suprg, un estado democratico debe preguntarse, siegpi@rilegiar
crimenes que debilitan el gobierno regular y que sametidos en contra de su propia
existencia, teniendo en cuenta que en una demadrnaygiotras posibilidades participativas
de lograr cambios politicos de manera pacificaotds los actos violentos generalmente
deberian ser prohibidos. Si el autor actlia convostegoistas o con motivos altruistas no

debe importar.



54

Ademas, debido a la controversial discusion qustexn Colombia a la luz del derecho

penal, se notan claramente las dificultades demitali y separar las dos categorias de
delitos (delito comuan, delito politico). Muchas esdos delitos politicos aparecen junto a
formas de criminalidad “simple” que por las circiamsias no es facil de separar. Por
ejemplo, en casos de atentados contra instituciestesales, los autores frecuentemente no
quieren producir dafos colaterales en la poblacioi, pero sin embargo aceptan la

posibilidad de que esto ocurrdo{o eventugl En estos casos los delitos no deben recibir
un tratamiento benévolo, por los motivos altruistados autores. En un estado moderno la
categoria del delito politico debe ser abandonaules, ya que la democracia puede correr

el peligro de debilitarse.

Este trabajo busca, desde una vision dogmaticasridiesel tratamiento penal para
miembros de grupos armados ilegales en Colombgginska situacion juridica vigente en
el DIH. La tesis no quiere valorar los resultadpse produce el procedimiento segun esta
situacion legal vigente. La pregunta, si la rigaraplicacion de las normas del DIH en el
caso colombiano tiene sentido o si mas bien el cadombiano requiere una nueva

categoria del DIH, es demasiado amplia para amiiea total en este trabajo.

Las posibilidades del derecho, de aportar paraegumsla paz, son muy limitadas. Las
normas y reglas internacionales del DIH persigeefinklidad de establecer una forma de
ordenamiento juridico en conflictos armados y gohactos de crueldad por las partes
contrarias. Sin embargo, la posibilidad del deradh@vitar conflictos armados internos es

escasa.

La justicia de transicion con la Ley de JusticiBaz en Colombia puede ser un paso para
establecer la paz en el pais. También los procedios legales en juicios penales contra
los autores de crimenes alrededor del conflicteadmtontribuyen a mejorar la confianza

de la poblacion en el estado del derecho y en@odeacia. No obstante, para terminar,

siempre es la voluntad politica y la libre dispsica negociar de todas las partes del
conflicto, lo que tiene efectos persistentes ecaatino hacia la paz. Es de esperar que el
proceso de paz iniciado en Colombia continle ygolplazo, todas las partes logren una

solucion pacifica del conflicto.
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