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Resumen

El presente articulo surge como producto de actualizacién y profundizacién de
la actividad docente en el &rea de derecho internacional ptblico. El objetivo
principal es describir la regulacién juridico-politica para los actores armados,
legales e ilegales, en el territorio colombiano y demarcado en el contexto relativo
alafio 2021. La metodologfa obedece a una investigacion de tipo descriptiva que
se apoya en la recoleccién de informacién de fuentes secundarias a través de la
técnica del webmining o mineria electrénica, utilizando técnicas de investigacién
cualitativa, enmarcada en los alcances del Acuerdo Final de Paz entre las Farc-Ep
y el Estado colombiano. Explora los ambitos de los fueros militares, las amnis-
tfas a los delitos considerados politicos y los transitos de la justicia ordinaria en
marcos excepcionales de coyunturas politicas para la consecucién de escenarios
de construccién de paz. Los principales resultados se clasifican en la regulacién
para actores armados legales e ilegales. Como conclusién principal, se esgrimen las
dificultades de la aplicacién imperativa de la normatividad internacional contem-
porénea, dada la costumbre adquirida por la sociedad internacional dentro del
escenario clasico de las relaciones internacionales.

Palabras clave: actores armados; derecho internacional humanitario; derecho
internacional pablico; fuero militar; justicia transicional.
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2 Diana Patricia Arias Henao

Armed Actors and their Regulation in Contemporary International

Law: Incidents in the Colombian Case to 2021

Abstract

This article arises as a product of updating and deepening the teaching activity in the area
of Public International Law. The main objective is to describe the legal-political regulation
for armed actors, legal and illegal, in the Colombian and demarcated territory in the
context relative to the year 2021. The methodology obeys a descriptive investigation that is
supported by the collection of information from secondary sources through the technique
of webmining or electronic mining, using qualitative research techniques, framedin the scope of
the Final Peace Agreement between the Farc-Ep and the Colombian State. It explores the
areas of military privileges, amnesties for crimes considered political, and the transits
of ordinary justice in exceptional frameworks of political conjunctures for the achievement of
peace-building scenarios. The main results are classified in the regulation for legal and
illegal armed actors and as a main conclusion, the difficulties of the imperative application
of contemporary international regulations are put forward, given the custom acquired
by international society within the classic scenario of international relations.

Keywords: armed actors; international humanitarian law; public international law; military
jurisdiction; transitional justice.

Atores armados e sua requlamentacdo no direito infernacional
confempordneo: incidéncias no caso colombiano até 2021

Resumo

O presente artigo surge como resultado da atualizacéo e aprofundamento da atividade
docente na éarea de direito internacional piblico. O objetivo principal é descrever a
regulagao juridico-politica para os atores armados, legais e ilegais, no territério colom-
biano e demarcado no contexto relativo ao ano de 2021. A metodologia segue uma
pesquisa descritiva que se apoia na coleta de informagdes de fontes secundérias por
meio da técnica de webmining ou mineragdo eletrénica, utilizando técnicas de pes-
quisa qualitativa, enquadrada nos alcances do Acordo Final de Paz entre as FARC-EP
e o Estado colombiano. Explora as esferas dos tribunais militares, das anistias para
crimes considerados politicos e das transigcoes da justica ordinéria em contextos
excepcionais de conjunturas politicas para alcangar cenérios de construcdo da paz.
Os principais resultados séo classificados na regulagéo para atores armados legais e
ilegais. Como concluséo principal, destacam-se as dificuldades da aplicagdo imperativa
da normatividade internacional contemporanea, dada a pratica adquirida pela sociedade
internacional dentro do cenério classico das relagdes internacionais.

Palavras-chave: atores armados; direito internacional humanitério; direito internacional
plblico; jurisdigao militar; justica de transicao.
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Introduccion

El presente articulo surge como producto de la actividad académica de la préctica
de la docencia en el &rea del derecho internacional piblico. Asi mismo, su temética se
circunscribe al area interdisciplinar de las relaciones internacionales, enfocdndose en
la regulacién juridico-politica interméstica, esto es, de alcance nacional e interna-
cional, en el campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), y
del Derecho Internacional Humanitario (DIH). Obedece a un trabajo de profundiza-
cién que desarrolla y actualiza resultados de investigacién precedentes, aplicables a
la violencia circunscripta al conflicto armado interno, como a la que tedricamente,
no es integrada a ella.

En consecuencia, el objetivo principal del articulo es resolver la siguiente pregun-
ta problema: écdémo se regulan los actores armados en Colombia en 2021?

Para resolver la anterior formulacién se empled una metodologia de tipo descrip-
tiva. Se establecié como recorte temporal del estudio el ano 2021. Por su parte, el
recorte espacial tiene un alcance nacional dentro del territorio colombiano. Se utili~
zaron fuentes secundarias y se desarrollé un anélisis cualitativo.

El articulo comienza por diferenciar a los actores armados en legales e ilegales,
para determinar la pertinencia y procedencia de los fueros relativos en cuanto a
sus actividades que conllevan el uso legitimo de la fuerza armada. Posteriormente, se
contextualiza la aplicacién de la normatividad juridica internacional que compone al
bloque constitucional colombiano en lo relativo a las normas del DIH y los actores ar-
mados. Seguido de la descripcidn doctrinal y jurisprudencial de los principios rectores
del derecho internacional piblico contemporéneo enfocados a las operaciones milita-
res. Consecuentemente con el estudio propuesto, procederemos a encausar el marco
de las justicias alternativas en Colombia, concomitantemente con la comprensién ex-
cepcional de los delitos de caracter politico como amnistiables, y la comprensién de
los alcances del concepto de reparacién integral. Finalmente, posterior a un recorri-
do de los conceptos clave, de los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales relativos,
se detallan las coyunturas apremiantes que dejé el afio 2021 en Colombia.

1. Actores armados legales e ilegales y la regulacion del aforado

No resulta sencillo unificar internacionalmente la definicién de actores armados.
Tampoco lo es a nivel doméstico, al menos, desde el campo doctrinal, no lo es. A gran-
des rasgos, el elemento comin denominador traza una primera linea divisoria para
su comprensidén normativa en legales e ilegales. Igualmente, surge como caracteris-
tica armonizadora la prerrogativa que aquellos actores armados que se cinan a la
normatividad juridica gozaran tedrica e indefectiblemente de una condicién de afo-
rados militares.
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4 Diana Patricia Arias Henao

En Colombia, el fuero penal militar es una prerrogativa en virtud de la cual los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo no son in-
vestigados ni juzgados por los fiscales y jueces ordinarios, sino por jueces y tribunales
militares, con arreglo al Cédigo y leyes penales militares. Esto ocurre en aquellos even-
tos en los que incurren en conductas punibles al ejecutar o desarrollar sus funciones
legales y constitucionales. Es un trato preferente y justificado, en razén a su funcién es-
pecial, vital, exclusiva y excluyente: el monopolio del ejercicio coactivo del Estado, que
implica el uso y la disposicién de la fuerza legitima estatal, asi como el sometimiento
a unas reglas especiales propias de la actividad militar (Sentencia T-737/06, 2006).

En el sistema internacional contemporéneo y los diferentes sistemas juridicos
domésticos han adoptado fundamentalmente tres modelos de investigacién y pro-
cesamiento penal:

1. los que incorporan y confunden la justicia penal militar con la estructura militar
de mando, aunque con garantfas propias de la justicia ordinaria;

2. los que separany distinguen el esquema jerarquizado propio del mando militar de los
6rganos jurisdiccionales de la justicia penal militar y vinculan éstos Gltimos, o a
la rama ejecutiva o, a la judicial; y,

3. los modelos en los cuales todos los delitos cometidos por militares y policias, en
desarrollo de sus funciones, son juzgados por la justicia ordinaria y suponen, la
inexistencia de una jurisdiccién penal militar. (Sentencia C-141/95, 1995)

Para el caso del sistema juridico colombiano, se acoge un modelo ecléctico:
un modelo intermedio donde la jurisdiccién penal militar ha sido diferenciada del
mando militar y de la jurisdiccién ordinaria. Se reconoce el fuero penal militar, con
jueces y tribunales penales militares de competencia exclusiva y especial para juz-
gar a miembros de la Fuerza Pdblica en servicio activo por actos relacionados con el
servicio. Esto se realiza a partir de la sujecién de esa justicia a un Codigo especifico
y, en general, a reglas especiales de derecho penal militar (Sentencia C-141/95, 1995).

El desarrollo normativo colombiano puede resumirse con la expedicién del De-
creto Legislativo 250 (1958), emitido por la Junta Militar y adoptado como permanente
mediante la Ley 141 (1961), que constituyé el Cédigo de Justicia Penal Militar por casi
treinta. Posteriormente, se expidi6 el Decreto 2550 (1988), el Cddigo Penal Militar que
rigi6 el sector hasta la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991. Esta derogd
dicho cédigo a través de la Ley 522 (1999), y se promulgd un nuevo Estatuto cuya vi-
gencia se extendid once anos. Luego, se establecié el actual Cédigo Penal Militar tras
la expedicién de la Ley 1407 (2010) (Corte Constitucional, Sentencia C-084/16, 2016).

La Constitucién Politica de 1886 habia estipulado escuetamente al fuero penal mi-
litar asi: “de los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en relacién con
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el mismo servicio, conoceran las Cortes marciales o Tribunales militares, con arreglo
a las prescripciones del Cédigo Penal Militar” (art. 170). Ahora bien, la Constitucién
Politica de Colombia de 1991 mantuvo el texto de 1886 en su versién original, esta-
bleciendo en el articulo 221.

Ahora bien, el Acto Legislativo 2 (1995) adicioné al articulo 221 en lo relativo a
la integracién de los érganos jurisdiccionales por miembros de las Fuerza Pdblica en
servicio activo o en retiro. Lo anterior, reiterado por el Acto Legislativo 1 (2015). Le-
yéndose el articulado vigente, de la siguiente manera:

De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza Piblica en
servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales
o tribunales militares, con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal Militar.
Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Pdblica
en servicio activo o en retiro. En la investigacién y juzgamiento de las conductas
punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacién con un conflicto armado
o un enfrentamiento que retina las condiciones objetivas del Derecho Internacional
Humanitario, se aplicaradn las normas y principios de este. Los jueces y fiscales
de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de
las conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan tener formacién y
conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario. (Constitucién
Politica de Colombia, 1991, art. 221)

La Corte Constitucional reiterd que el fuero penal militar no cobija a miembros de
la Fuerza Pdblica en retiro. Sin importar si se usaron insignias, uniformes, armas, me-
dios de transporte, instrumentos, edificaciones, equipos o cualquier otro elemento
material de carécter oficial. Solo los cobija si el delito se cometié en desarrollo de las
funciones propias del servicio (Sentencia C-084/16, 2016).

Igualmente, la jurisdiccién penal militar no es competente para conocer de con-
ductas que correspondan a delitos de lesa humanidad consagrados en el articulo
séptimo del Estatuto de Roma de 1998, considerados actos violatorios del DIH. Asf
mismo, tampoco puede ocuparse de actos que resulten contrarios a las funciones
de la Fuerza Publica (Sentencia C-533/08, 2008). Entre estos actos se encuentran
los crimenes de guerra, que constituyen infracciones graves a las reglas del DIH, en
especial a los Convenios de Ginebra y sus Protocolos Adicionales. En el conflicto ar-
mado interno, en si mismo, constituye una infraccién grave del DIH, pues reviste de
sistematicidad para configurarse. El carécter sistematico refiere al contexto, esto es,
a su comisién como parte de un plan o politica (Sentencia C-007/18, 2018).

2. Aplicacion contextual del DIH a los actores armados

El DIH tiene como base juridica a los Convenios de Ginebra de 1949, los cuales ha-
cen parte del bloque constitucional colombiano, asi como sus Protocolos Adicionales
de 1977 (Comité Internacional de la Cruz Roja [CICR|, 1977a; 1977b). El Protocolo
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6 Diana Patricia Arias Henao

Facultativo Il regula lo relativo a los conflictos armados internos o no internacionales.
Asf ha sido clasificado tradicionalmente el conflicto armado colombiano. Sin embargo, el
transito al de uno de tipo internacional, y la consecuente aplicacién del Protocolo
Facultativo I que regula los conflictos armados internacionales desde el 12 de agos-
to de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los mismos (CICR, 1949), salta
a la vista de la teorfa ortodoxa, pero escapa a las préacticas politicas del sistema in-
terno e internacional.

Desde la multiplicacién de los conflictos armados internos posterior a la cafda
del muro de Berlin en 1989, la subsiguiente politica de la Perestroika de Gorbachov
en la Unién Soviética, sumado a la oleada terrorista internacional, se abrié el nece-
sario debate sobre la eficacia del DIH y del DIDH a la hora de regular y sancionar las
actividades de tales grupos armados.

El orden internacional contemporéneo ya no es el de la paz interestatal de Westfa-
lia de 1648 y los nuevos sujetos como las organizaciones internacionales y las ONGs,
entre otros, han desplazado del férreo y absoluto poder al Estadocentrismo, impul-
sados por la globalizacién contemporanea. A la par de actores no estatales como las
empresas transnacionales (Ifiigo Alvarez, 2016). Rompiendo con el esquema homogé-
neo clasico, constituido “casi exclusivamente por Estados soberanos territoriales, el
sistema internacional es hoy més heterogéneo y es cada vez mas inestable e impre-
visible” (Carrillo, 2004, p. 14).

Asi como surgieron desde la escena contemporanea nuevos sujetos de derecho
internacional, tanto a nivel pdblico o privado, o sujetos blancos, surgieron también
actores ilegales o negros, creando nuevas zonas y actores grises. En la medida en que
han logrado cooptar parcialmente a aquellos con fachas de blanco-legal, que, en rea-
lidad, integran redes que acttan por fuera de los marcos de la ley.

En las postrimerias del siglo XX, se produjo una multiplicacién de conflictos
armados al interior de las fronteras de los Estados, producto de las reivindicacio-
nes de poder politico, asi como por la confeccién de redes complejas de diversos
tipos de combatientes y propdsitos de contienda, sean de corte pdblico o privado
(Gutiérrez y Langa, 2007).

La ciencia politica ha clasificado a los grupos armados principalmente desde los
modelos de organizaciones insurgentes, terroristas y trasnacionales, sin dejar por fue-
ra a las empresas militares y de seguridad privada (Thompson, 2014).

Sin importar la variada gama de actores armados ilegales, el derecho internacio-
nal esté lejos de unificar una definicién y tipificacién penal, y de sus consecuentes
estrategias de mitigacidn internacional. Como vimos, los actores armados ilegales se
confunden en una marafa de términos como insurgentes, beligerantes, grupos
rebeles, opositores armados, grupos armados ilegales, grupos de crimen organizado,
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grupos delincuenciales organizados, terroristas, narco-terroristas, paramilitares,
neo-paramilitares, grupos armados al margen de la ley, grupos armados organiza-
dos, grupos delincuenciales organizados, entre tantas acepciones internacionales
que, no obstante, encuentran una referencia juridica comin en el articulo tercero
comun alos Convenios de Ginebray en el articulo 1 del Protocolo Il adicional a los Con-
venios de Ginebra (CICR, 1977b). Pues, el articulo 3° comtn a los Convenios de Ginebra
de 1949 establece como Unica exigencia que el conflicto armado surja en el territorio de
una de las Altas partes contratantes (Sentencia C-084/16, 2016).

El articulo 1° del Protocolo Il de 1977 exige que uno de los actores armados sea
las fuerzas armadas del Estado. Ademas, requiere ademas que la otra parte en el con-
flicto posea control territorial, organizacién y mando responsable, y pueda realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas, estando en capacidad de aplicar ese
Protocolo (CICR, 1977b).

Por su parte, la jurisprudencia penal internacional detalla que: “existe un conflic-
to armado siempre que se recurra a la fuerza armada entre los Estados o violencia
armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organi-
zados, o entre tales grupos de un Estado” (Tribunal Penal Internacional de Yugoslavia,
1995, parr. 70).

La Oficina para la Coordinacién de Asuntos Humanitarios (OCHA), define a los
grupos armados como aquellos que emplean “armas en el uso de la fuerza
para lograr objetivos politicos, ideoldégicos o econémicos; no estan dentro de
las estructuras militares de los Estados, de alianzas-estatales o de organizaciones
intergubernamentales; y no estan bajo el control del Estado” (Mchugh y Bessler, 2006,
p. 6). Territorio soberano en el que operan (Pettersson y Wallensteen, 2015).

Entonces, cuando el contexto es de conflicto armado se destina la aplicacién
coordinada y arménica, jamés excluyente, de los fundamentos del DIDH y el DIH.
En Colombia, este engloba los contenidos del llamado Bloque de Constitucionalidad,
contentivo de normas ius cogens, cuya imperatividad publica internacional implica que
el Estado colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridi-
co interno a los contenidos del derecho internacional humanitario. Lo anterior, con
el fin de potenciar la realizacién material de tales valores (Sentencia C-225/95, 1995).

Es por esta razdn, tan claro y expreso el articulo 93 de la Constitucién Politica de
Colombia (1991), en sus dos momentos principales, el originario y el derivado. A saber,
originariamente el articulo 93 expresé que los tratados ratificados relativos al DIDH
prevalecen, en caso de discrepancia con el derecho doméstico y no pueden suspen-
derse ni siquiera en estados de excepcidn.

El articulado superior anterior fue adicionado mediante Acto Legislativo 02 (2001),
facultando al Estado colombiano para adherirse al Estatuto Penal de Roma de 1998
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y, por ende, a la competencia subsidiaria de la Corte Penal Internacional (CPI) para la
investigacién y sancién de los crimenes internacionales. Como finalmente resultd
la voluntad soberana de integrar a su bloque de constitucional el médximo tratado so-
bre el derecho penal internacional.

Sentando la jurisprudencia constitucional, la obligacién de respeto que
implica el bloque de constitucionalidad como garantfa y proteccién de los DDHH,
consagrada en diversos instrumentos y tratados internacionales que lo integran
(Sentencia C-579/13, 2013).

3. Principales principios de derecho internacional piblico contempordneo como eje de las Operaciones
Militares

La Corte Internacional de Justicia de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
en ejercicio de una Opinidén Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de
Armas Nucleares en 1996, establecié que el principio de distincién busca proteger a
la poblacién civil y sus bienes, separdndolos con la categoria de no combatientes,
quienes no deben sufrir ataques militares. Asi mismo, el principio de precaucién
requiere que los militares planeen sus operaciones minuciosamente para evitar danos
a terceros y garantizar un trato humanitario en el desarrollo de estos dentro de marco
de un conflicto armado, evitando cualquier sufrimiento innecesario. Lo anterior,
en la medida en que el principio humanitario es fundamento del DIH como una regla
taxativa como consuetudinaria (Sentencia C-291/07, 2007).

Ahora bien, es necesario establecer en este punto que los criterios jurisprudencia-
les internacionales para identificar la existencia de un conflicto armado y diferenciarlo
de actos de delincuencia, insurreccién desorganizada y de corta duracidn, y actos te-
rroristas no son competencia del DIH. A saber:

1. Intensidad del conflicto: seriedad de los ataques; incremento en las confrontacio-
nes armadas; la extensién de las hostilidades en el territorio y en el tiempo; el
aumento en las fuerzas armadas estatales y su movilizacién; locomocién y; dis-
tribucién de armas.

2. Nivel de organizacion de las enfrentados: las partes se conforman en cuarteles; zonas
designadas para operar; cuentan con capacidades de procura, transporte y
distribucién de armas (Tribunal Penal Internacional de Yugoslavia, 1995, pérrs.
70-562 [énfasis propio])

La neutralidad en la identificacién de los anteriores criterios jurisprudenciales
internacionales relativos a la existencia de un conflicto armado conllevara al
diagnéstico objetivo de los elementos constituyentes, mas que de las inclinaciones
gubernamentales que pueden serle subijetivas. Para ello, este estd previsto en el
importante principio de la complementariedad, que se acompasa en el molde de la
CPI que respeta la soberania estatal en la investigacidn y juzgamiento de los crimenes
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internacionales cometidos en su territorio. La complementariedad otorga a la CPI una
funcién de vigilancia y control de iure, que se explaya hasta la jurisdiccién penal
doméstica (Werle, 2011).

Finalmente, el principio de coherencia comprende al derecho como un sistema
o un propio organismo donde sus partes integradas conforman un todo y funcionan
con normas comunes. El derecho comunitario europeo, principalmente el derecho
francés, provee de coherencia al sistema u organismo juridico a través de las clausu-
las de reenvio —clauses de renvoi—, por medio de las cuales amortiguan e integran los
diversos contenidos domésticos soberanos normativos, evadiendo la inseguridad ju-
ridica y los vacios normativos (Sentencia C-694/15, 2015).

4. Justicias alternativas, delitos politicos y amnistias para actores armados

Seguidamente, vale la pena destacar que, en los conflictos armados internos,
inicialmente, los alzados en armas retenidos no pueden ser considerados desde
la condicién juridica de prisioneros de guerra y estan supeditados a las sanciones
previstas por el aparto penal de la jurisdiccién ordinaria doméstica. Juridicamente,
no estan avalados para empunar las armas ni combatir a los miembros de la Fuerza
Pdblica. Tampoco se obliga a los Estados soberanos que suscribieron el Protocolo I, y
que cuentan con un conflicto armado interno, a conceder amnistias, y lo deja a su total
consideracién. Sin embargo, les recomienda el otorgamiento de amnistias respecto
a los delitos considerados de estirpe politica y los actos antijuridicos conexos y
derivados del conflicto particular. Esta potestad soberana estd consagrada desde
la Constitucién colombiana de 1821. No obstante, no es posible amnistiar o indultar
ningln crimen internacional sea un crimen de agresién, de guerra, lesa humanidad o
genocidio (Sentencia C-007/18, 2018).

Los delitos politicos son aquellos que provienen desde dos fuentes contrapuestas
de consecuencias incompatibles (Ferrajoli, 1995). Una fuente brota desde la costum-
bre social y el derecho de resistencia que Ferrajoli remonta hasta la Grecia clésica y
las leyes no escritas de Antigona, pero que esté presente en las teorfas contractualistas
modernas. La otra proviene de la razén del Estado moderno gendarme y coercitivo con
facultades para imponer estados de excepcién en pro del mantenimiento de orden pi-
blico, convirtiéndose la razén estatal en el sacrificio juridico (Sentencia C-007/18, 2018).

En consecuencia, es posible para el derecho excepcionar penas més lesivas a ma-
nera de excepcién, dado los beneficios que genera a nivel colectivo. Por ejemplo, el
caso de las amnistias, la prohibicién de extradicién y, como veremos més adelante, de
la esencia materna de una justicia alternativa, la que sacrifica la aplicacién ortodoxa
y rigida del derecho en provecho de la consecucién de la disminucién de las diversas
violencias y sus dafios colaterales. Es asi como la justicia alternativa nace de un acto
politico, pero, por regla general, el derecho debe regular a la politica.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional
ha considerado al delito politico desde un énfasis objetivo que tiene como mira
el régimen constitucional y legal, que le convierte en el bien entendido juridico
lesionado. Desde el punto de vista subjetivo, comprende la motivacién altruista del
delincuente (Sentencia C-007/18, 2018).

Ya desde 1995 se zanjé la siguiente diferencia: el delito politico se inspira en un
ideal de justicia. Si bien es cierto, el fin no justifica los medios. No puede darse el
mismo trato a quienes actdan movidos por el bien comun, asi escojan unos meca-
nismos errados o desproporcionados, y a quienes promueven el desorden con fines
intrinsecamente perversos y egoistas. Debe, pues, hacerse una distincién legal con
fundamento en el acto de justicia, que otorga a cada cual lo que merece, segin su
acto y su intencién (Sentencia C-009/95, 1995).

La utilidad de la categorizacién del delito politico en el marco de los procesos
de paz indica que el orden juridico reconoce al grupo en rebelién la connotacién
armada y politica. De ahf surge la posibilidad de avanzar en una negociacién igual-
mente politica. Los delitos politicos y sus conexos gozan de un trato privilegiado
que se concreta en tres aspectos: amnistfas o indultos, la prohibicién de extradicién
y la participacién en politica. Siempre que el legislador cumpla con condiciones de
razonabilidad y proporcionalidad, y garantice el cumplimiento del deber estatal
de juzgar, investigar y sancionar las graves violaciones a los DDHH y al DIH (Sen-
tencia C-577/14, 2014).

Las amnistias son medidas que, en principio, son compatibles con el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), especialmente en conflictos no internacionales. Si
obijetivo es evitar que las personas involucradas en el conflicto sean castigadas simple-
mente por llevar armas, lo cual dificultarfa en gran medida el proceso de reconciliacién.
Segln el CICR, esta norma también se aplica a los indultos, es decir, el perdén de la
condena. Aunque, con el fin de simplificar la redaccién, el Protocolo II se refiere
exclusivamente a las amnistfas (Sentencia C-225/95, 1995).

Igualmente, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, mediante la
Sentencia de Barrios Altos vs. Pert (2001), advirtid la inadmisibilidad de las auto
amnistias. Evidente vulneracién de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.
Constituyendo unas medidas de excepcién que impiden el acceso a un recurso judicial
efectivo para las victimas de violaciones de DIDH, tesis reiterada en los precedentes
Almonacid Arellano y otros vs. Chile; la Cantuta vs Per(i; Gomes Lund y otros - Guerrilha
do Araguaia vs Brasil; Gelman vs Uruguay, entre otros (Sentencia C-007/18, 2018).

En el articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia (1991), se establece
claramente que el Congreso de la Republica es el érgano encargado de promulgar
las leyes en el marco de la divisién de poderes del Estado. Entre sus funciones
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legislativas, segin lo estipulado en el numeral décimo séptimo, se encuentra la
facultad de otorgar amnistias e indultos, siempre y cuando la medida sea aprobada por
al menos dos tercios de los miembros de la Cdmara baja y la Cdmara alta, sin descuidar
la posibilidad de otorgar las compensaciones correspondientes.

Finalmente, en su argumentacion, la Corte Constitucional hizo referencia al ensayo
Sobre la paz perpetua (1795) de Immanuel Kant, retomando los principios fundamenta-
les consagrados en la Constitucién, que incluyen la libertad, la igualdad y la sujecién
a un orden juridico como requisitos indispensables para superar los conflictos arma-
dos y alcanzar la paz. Se destaca la importancia de reemplazar la violencia por los
mecanismos institucionales de resolucién de controversias, Esta postura contrasta
con la experiencia histérica del siglo XIX en Colombia, donde en un politico bipar-
tidista y polarizado, las constituciones reflejaban Gnicamente el punto de vista de
la faccién victoriosa. La Asamblea Nacional Constituyente que dio lugar a la actual
Constitucién Politica de 1991, se propuso superar la violencia sistematica heredada del
periodo conocido como “La Violencia”. Su objetivo fue establecer un marco
democratico, inclusivo y participativo, con miras a una institucionalidad sdlida y es-
table (Sentencia C-379/16, 2016).

5. Justicia transicional para actores armados y la reparacion integral

La justicia transicional es un conjunto amplio de procesos y mecanismos, judi-
ciales y no judiciales, y de caracter excepcional y transitorio que responden a
largos periodos de violencia sistematica y generalizada en los que se han co-
metido graves violaciones al DIDH y DIH. La justicia transicional es una justicia
alternativa que se propone principalmente:

1. Responder a la violencia generalizada, asegurando el derecho a la paz, como fin
del Estado, deber y derecho (colectivo e individual);

2. Garantizar a las victimas la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién de
hechos violentos;

3. Fortalecer al Estado de derecho y la democracia;

4. Promover la reconciliacién social més alla de la sancién penal, concediendo
beneficios juridicos. (Sentencia C-007/18, 2018)

La ONU, por medio de su érgano decisorio conocido como el Consejo de Segu-
ridad, ha definido la justicia transicional como un conjunto variado de procesos y
mecanismos destinados a abordar los numerosos problemas derivados de la violencia
sistemética y los regimenes arbitrarios. Estos procesos tienen como objetivo garantizar
la rendicién de cuentas, permitir la imposicién de sanciones y facilitar la construccién
de escenarios de paz a través de la reconciliacién social (Sentencia C-694/15, 2015).
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Estos procesos de cambio y reconciliacién social se centran en abordar las ten-
siones mas profundas entre la justicia y la paz (Orozco, 2009). Es fundamental lograr
un equilibrio entre ambas, poniendo fin a la violencia sistemaética (paz negativa) y
construyendo un nuevo camino juntos (paz positiva). Es importante destacar que la
justicia no se limita Gnicamente a un enfoque punitivo, sino que es solo uno de los
enfoques tradicionales de castigo asociados a las culturas occidentales (Teitel, 2000).
Sin duda, este enfoque debe aplicarse de manera equilibrada en la balanza de la justi-
cia, acompanado de medidas que promuevan la construccién de la memoria histérica
y la verdad, permitiendo comprender las causas del conflicto particular para evitar
la repeticidn de actos de violencia sistematica. Ademas, es fundamental no descui-
dar la reparacién de las victimas (Teitel, 2000).

Asi, en estos complejos procesos de transicién de los conflictos armados, que re-
quieren reparaciones integrales a las victimas de violaciones sistematicas, es necesario
entender que no se pueden centrar exclusivamente en medidas penales (De Gamboa
Tapias, 2006). Mediante la flexibilizacién de la aplicacién ortodoxa y ordinaria del de-
recho, se abre camino hacia la justicia histérica. La bisqueda de la verdad sobre el
pasado es crucial para la justicia transicional (Kritz, 1995, citado por Teitel, 2000). Esto
es esencial tanto para garantizar uno de los derechos fundamental de las victimas,
que es el enfoque central del proceso de justicia transicional con el actor armado ilegal
maés influyente en la historia contemporanea de Colombia, como lo fueron la Fuerzar
Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc-Ep). También resulta vital para lograr una
verdadera reconciliacién, mas alla de los aspectos formales, y para generar confianza en
el nuevo sistema juridico sui generis (Crocker, 2011).

Lo que permite identificar a los responsables de la violencia sistematica y
evadiendo sabotajes en el proceso de reconciliacién social especifico (Elster, 2012).
Una doble naturaleza de los denominados principios joinet sobre la reconstruccién
de la verdad individual y colectiva, y de sus objetivos cefiidos de independencia y
neutralidad, privilegiando los testimonios de las victimas, los procedimientos pablicos
que sumen transparencia y el aporte a la verdad histérica (Sentencia C-694/15, 2015).

La verdad histérica escapa entonces a los rigorismos y a las légicas propias de la
justicia ordinaria y de sus procesos judiciales. Sus formas de construccién, fines y
propdsitos son distintos. En efecto, se pretende el establecimiento de responsabili-
dades individuales, pero, sobre todo, colectivas (Uribe, 2006).

Paralelamente, la justicia restaurativa o reparadora no es exclusivamente patri-
monial (Sentencia C-280/13, 2013). Se compone de mdltiples estrategias y mecanismos
(Teitel, 2000). Sin embargo, existe consenso en que el Estado esta obligado a com-
pensar a sus victimas, independientemente del Gobierno en que ocurrié la violencia
sistemética (Kritz, 1995). La reparacién integral debe reparar todo el dafio sin sobre-
pasar la correspondencia directa (Sentencia C-197/93, 1993). El elemento colectivo
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de la reparacién se fundamenta en las violaciones masivas y sisteméticas de casos
graves en materia de DIDH, donde el colectivo social es herido y se producen los lla-
mados spill over effects (De Greiff, 2010).

Dentro de los instrumentos de la justicia transicional también existen medidas
administrativas que pueden resultar fundamentales en un proceso de transformacién
social y politica, tales como, politicas de reconstruccién, las purgas, la desmilita-
rizacién, los cambios econdmicos y la imposicién de reglas civiles (Teitel, 2000).
Las purgas son procedimientos administrativos y de investigacién de antecedentes
dirigidos a la exclusién de ciertas personas vinculadas con el antiguo régimen (Am-
bos, 2008). En sintesis, la reparacidn integral dentro de estos marcos alternativos de
justicia no olvida los anclajes teédricos principales del derecho, sino que flexibiliza y
amplia la gama de sanciones, con miras a la transformacién social y, en especial, en
la cesacién de los enfrentamientos con actores armados ilegales.

En materia de reparacién integral de procesos complejos transicionales, el didlogo
interjudicial entre el Consejo de Estado y los jueces internacionales no se ha
limitado a las formas de la restitutio in integrum, satisfaccién, rehabilitacién, indemnizacién,
garantias de no repeticién, sino que, incluso, adopta conceptos del DPI, como la
posicién de garante o los crimenes de lesa humanidad (Sentencia C-694/15, 2015).

En la tabla 1 se muestran las diversas formas de reparacién y sus principales ca-
racteristicas desde su concepcidn tradicional de reparacién integral:

Tabla 1. Formas de Reparacién

Restitucidn: volver las cosas al estado inicial previo al dafio antijuridico, cuando es posible.
Indemnizacién: compensar los perjuicios causados por el dano antijuridico.

Rehabilitacién: recuperacion fisica y sicoldgica de las victimas.

Satisfaccion o compensaciéon moral: restablecer la dignidad de la victima y construir la Memoria.
Garantias de no repeticién: herramientas que impidan la continuidad del conflicto.

Reparacion colectiva: reconstruccién psico-social individual y colectiva de las victimas de la
violencia sistematica.

Fuente: elaboracién propia.

Colombia establecié la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) como uno de los pi-
lares del Acuerdo de Paz, firmado con la antigua guerrilla de las Farc-Ep, que en 2021
asumid un rol politico bajo el nombre de partido politico Comunes. A pesar de las
disidencias propias de este tipo complejo de procesos de desmovilizacién, tanto
los excombatientes como los funcionarios estatales que violaron sus deberes y
cometieron crimenes en el contexto del conflicto armado se han sometido a esta forma
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alternativa de justicia, que cuenta con su propio marco juridico y estéd respaldada
por autoridades institucionales independientes.

La JEP realiza actualmente un ejercicio de armonizacién constitucional entre las
normas enddgenas y exdgenas propias de la triada compuesta por el DIDH, el DIH y
el DPI. Este Gltimo se caracteriza por la existencia de los Tribunales Ad-Hoc y el peso
subsidiario y complementario de la CPI, que acta una vez el Estado soberano haya fa-
llado de formairrisoria, dilate el fallo en el tiempo o no falle (Sentencia C-007/18, 2018).

6. Coyunturas apremiantes a 2021

El neutral CICR da cuenta de la transformacién del conflicto armado interno colombia-
no dentro del marco del posconflicto con las el partido de Los Comunes, identificando
cinco conflictos latentes y diferentes entre el Estado de Colombia y actores arma-
dos ilegales:
1. Ejército de Liberacién Nacional - ELN. Negociacién de paz terminada por el ca-
rro bomba el 17 de enero de 2019 en la Escuela de Cadetes de la Policia General

Francisco de Paula Santander en Bogoté, que dejé 23 muertos y casi un cente-
nar de heridos;

2. Ejército Popular de Liberacién - EPL;
3. Autodefensas Gaitanistas de Colombia - AGC, también llamadas Clan del Golfo;
4. Disidencias de las FARC-EP - dos grandes facciones;

5. Conflicto armado no internacional con Venezuela, que implica varios de los ac-
tores armados mencionados y que se desenvuelve en la regién del Catatumbo.
(Amnistia Internacional, 2019, citado en Arias, 2020, pp. 574-575)

En 2019, los actores armados ilegales mas violentos fueron el Clan del Golfo, el
ELN, las disidencias y los Caparros (Restrepo, 2019). Los anteriores grupos y otros
tantos més, se aprovechan de la ausencia estatal y se entremezclan sin importar
las consideraciones politicas que anteriormente los ponian en bandos contrarios. Este mo-
vimiento de empresas subterraneas dedicadas principalmente a los negocios de drogas,
armas y mineria ilegal es afectado por las redes trasnacionales (Arias, 2019).

El 2020 pasara a la historia como el ano del lockdown o confinamiento producto
de la pandemia por la Covid-19. Dicho confinamiento coadyuvd a una reduccién
temporal de la violencia armada en Colombia, méas no de las masacres y exterminio
de lideres sociales.

El ano 2021 fue testigo del recrudecimiento del conflicto armado interno en Co-
lombia, con actores armados ilegales disputando o negociando los espacios dejados
por las Farc-Ep. En los ciento setenta municipios, la tasa de muertes violentas, segin
el Programa de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET), supera las cincuenta por
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cada cien mil habitantes, mientras que en el resto del pais es de dieciocho. El gobier-
no de Ivdn Duque ha atribuido esta situacién al narcotréfico y su solucién propuesta
ha sido el uso de glifosato para erradicar los cultivos de coca y golpear a las estruc-
turas ilegales asociadas. Sin embargo, esto ha llevado a que la politica de seguridad
se enfoque principalmente en la lucha contra las drogas, descuidando otros aspectos
y afectando el proceso de paz firmado anteriormente con el gobierno de Juan Manuel
Santos Calderén (Garzdn, 2021).

Recordemos que, al inicio de la implementacién de los Acuerdos del Colén en 2016, la
violencia producto del conflicto armado mermé de forma significativa. Sin embargo,
con el gobierno de Ivan Duque, y las nuevas trabas a la implementacién y la solucién
de las comunidades ligadas al proceso mutaron las formas de violencia, reactivandose
las violaciones a DIDH de diversos actores armados, tanto legales como ilegales.

Boaventura de Sousa Santos lamenté de forma publica la falta de voluntad politica
del Estado para cumplir lo pactado en los Acuerdos del Colén del 2016, a la vez que
manifesté que Colombia deja pasar una oportunidad histérica para la construccién
democrética. Considera que Colombia empeord desde el racero democrético. Resal-
t6 el crecimiento del asesinato de lideres y la represién estatal de 2021. Advirtiendo
que el pais requiere cuatro condiciones minimas para avanzar en el reconocimiento de
los derechos individuales y colectivos, favoreciendo la pluralidad, asf: 1. la profundi-
zacién de la democracia, 2. la movilizacién social, 3. un sistema judicial efectivoy 4. la
capacidad de penetrar en los territorios. Insiste que tan solo la protesta social tiene
parcialmente un cumplimiento en Colombia, diagndstico del que resulta un retroceso
democratico notable. Adicionalmente, resalta la ausencia del dominio eminente del
Estado frente a sus territorios. Asegura que el Estado es poco eficaz en la penetracién
de las areas mas vulnerables, o peor, es que simplemente, no quiere. En Colombia,
hay demasiados actores armados. Es la realidad (Redaccién Judicial, 2021).

Es comprensible la posicién critica de Sousa. Sin embargo, es necesario reconsi-
derar que el proceso de paz con las Farc-EP también ha producido ventajas en cuanto
a los caminos de construccién de paz en Colombia. Si bien es cierto que el tablero de
los actores armados ilegales se ha movido y mientras nuevos actores llenan los es-
pacios dejados por los desmovilizados que son la gran mayorfa, también lo es que
era esperable. Es decir, no se puede esperar que el proceso particular de implemen-
tacién del acuerdo solucione todos los problemas del pafs, en especial problemas
cuyas causas tienen raices histéricas como la desigualdad y la distribucién inequita-
tiva de los bienes y recursos de la nacién. Por su parte, la exclusiéon de la sociedad
dentro del sistema politico, la corrupcidén y el clientelismo de las castas dominantes
fueron més daninas para Estado Social de Derecho que las tremendas violaciones a
las garantias minimas del DIDH y el DIH.
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La pandemia fragmenté a los grupos armados y los catapultdé como opcién de
supervivencia en un pafs donde la violencia se normaliza, la desigualdad crece y los ho-
micidios se focalizan en las regiones. Dificilmente emergera una organizacién armada
con una dimensién nacional. Sumado a la tensa relacién y los cuestionamientos
a la fuerza piblica en areas urbanas y rurales, donde su presencia no genera cesa-
cién de la violencia. La corrupcién es un problema serio. El narcotréfico y la dificil
transicion de la guerra a la paz se hace méas compleja en los territorios (Acosta Fon-
seca, 2021). En 2020, la poblacién civil sufrié graves abusos provenientes de Ejército
de Liberacién Nacional (ELN), disidencias de las Farc-Ep y grupos sucesores del para-
militarismo y, de agentes estatales. Todo en medio de niveles notables de corrupcién e
impunidad, y las barreras de acceso a los procesos de restitucién de tierras (Human
Rights Watch, 2021). Tendencia que se mantuvo en ascenso para el 2021, conforme lo
reportaron las organizaciones internacionales pertinentes.

Las disidencias de las Farc-Ep se dividen en dos grupos antagénicos. Por un lado,
esté el liderado por Miguel Botache Santillana, alias Gentil Duarte, quien fue dado de
baja en 2022 y representa a los guerrilleros del ex Bloque Oriental. Este grupo nun-
ca se desmovilizé y siempre se opuso a los procesos de paz con el Estado. Por otro
lado, esté el grupo liderado por Luciano Marin Arango, conocido como Ivan Mér-
quez, excomandante segundo y principal negociador de las FARC en los didlogos de
paz. Marquez retomo las armas en agosto de 2019 junto a otros excomandantes de las
FARC, formando la Segunda Marquetalia, que el gobierno de Ivan Duque ha apoda-
do “Narcotalia”. Desde agosto de 2020, més de 300 excombatientes de las FARC han
sido asesinados (Human Rights Watch, 2021).

Los Paramilitares de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), con fuertes
nexos con la Fuerza Puablica y el sector politico, principalmente, se desmovilizaron
de forma dudosa con la Ley de Justicia y Paz en el gobierno de Alvaro Uribe. La ley
otorgd penas alternativas para que los paramilitares confesaran sus crimenes. De
treinta mil desmovilizados, cuatro mil han intentado obtener beneficios y solo a 2020
se condenaron seiscientos cincuenta paramilitares (Human Rights Watch, 2021).

Las Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC) y el Clan del Golfo son solo algu-
nas de las organizaciones sucesoras de las AUC. Segln las cifras de la Fuerza Piblica,
los grupos armados més representativos en Colombia son el ELN, las disidencias de las
FARC, el Clan del Golfo, Los Caparros y los Pelusos. En cuanto al nimero de comba-
tientes, se reportaron las siguientes cifras: dos mil cuatrocientos cincuenta para el
ELN, dos mil quinientos para las disidencias de las FARC, mil seiscientos para el Clan
del Golfo, cien para Los Caparros y ciento cincuenta para los Pelusos. Estas cifras
son similares a las reportadas en el cierre de 2019. En total, los cinco grupos termina-
ron el ano 2020 con aproximadamente seis mil ochocientos combatientes, habiendo
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el Clan del Golfo perdido mil ochocientos de sus combatientes. En conjunto, los cin-
co grupos sumaron alrededor de cinco mil combatientes (Acosta, 2021).

Si estas cifras son ciertas, no existe una real amenaza armada ilegal en Colombia,
lo cual no es creible cuando el posconflicto se desarrolla en medio de un conflicto ar-
mado ligado al crimen organizado y con alcances internos e internacionales.

La Nueva Violencia en Colombia est4 plagada de nuevos actores ilegales, com-
puestos tanto por actores preexistentes al Acuerdo del Colén como por la llegada y
empoderamiento de actores armados ilegales extranjeros que se apoyan en economias
subterraneas trasnacionales. Estos diversos actores a veces logran armonizar sus dife-
rencias en funcién de sus intereses econémicos y de control territorial, pero también
surgen disputas entre ellos. Ademas, esta amplia amalgama de actores ilegales, o
como los llamamos, “actores negros”, tiene la capacidad de cooptar parcialmente a
los actores legales, también conocidos como “actores blancos”.

El vinculo causal entre la violencia clasica y la nueva violencia colombiana desple-
gada por actores "grises”, que operan en zonas igualmente “grises” donde el dominio
es compartido entre actores blancos y negros, se ve contrarrestado por las fuerzas
de seguridad del Estado, que despliegan la violencia legitima. Este enfoque misional
se adapta al contexto histérico-politico, constitucional y a las nuevas amenazas en
2021. Las fuerzas de seguridad y defensa se han adaptado de manera contemporanea
a la lucha contrainsurgente y antinarcética debido a la presencia de amenazas hibri-
das e internacionales que pueden evadir los marcos y propdsitos del proceso de paz
y la justicia constitucional alternativa. Estos esfuerzos se centran en lograr el cese de
la violencia sistemética como base para los cambios estructurales en el posconflicto,
aunque este se desarrolle dentro de un conflicto armado latente que esté relaciona-
do con la criminalidad comin (Arias Henao et al., 2022).

La JEP alerta sobre el estado de seguridad y orden publico en Colombia duran-
te el afio 2021. Pues desde la implementacién del Acuerdo de Paz con las Farc-Ep
resulté ser el afo con mayor desplazamiento forzoso, nimero de masacres cometidas,
confinamientos de comunidades por orden de actores armados ilegales, ataques a
infraestructura, combates con la Fuerza Publica, reclutamiento de menores. Se repor-
taron trescientas veintinueve muertes violentas ocasionadas en el marco del conflicto
armado en medio de hostilidades, donde veinticuatro personas eran civiles, ochenta
y nueve de la Fuerza Piblica (sesenta y cuatro bajas en el Ejército, veintiuno en la Po-
licfa y cuatro de la Armada), ciento noventa y dos bajas de actores armados ilegales
(sesentay tres del Clan del Golfo, catorce del ELN y ciento quince de las disidencias de
las Farc-Ep) (Alvarez, 2021).
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Conclusiones

De la teoria a la realidad siempre parece existir un camino tan extenso que para
unos puede resultar utdpico. Es la esencia de las ciencias deontoldégicas como el
derecho, pero detrés de los estipulados del deber ser se encuentran inmersos los
cambios paradigmaticos de la humanidad misma.

La violencia ha sido y seguiré siendo una forma utilizada para resolver los conflic-
tos, para imponerse o para suprimir al diferente. Sin embargo, el deber ser de las cosas
muestra que no todos los tipos de violencia pueden considerarse legitimos. La legi-
timidad también resulta cuestionable desde las visiones propias que resultan de las
ciencias ontoldgicas propias del ser. Y, como humanidad, somos un conjunto no ho-
mogéneo desde el pensar y del existir.

El avance més grande como conjunto universal es catalogarnos como una
amalgama diversa, pero digna de un trato humano. Desde el més malvado de los
hombres, hasta el més virtuoso y sin reproches, merece un trato digno. La utopia
parece asomarse entre la bisagra de lo que debe ser a lo que realmente acontece a lo
largo y ancho del sistema internacional.

Asi como diversa resulta la comprensién de los usos de las violencias, sean lega-
les o ilegales, y de los paradigmas que construyen los complejos normativos a nivel
internacional, una compleja comprensién de la legitimidad del uso de las violencias
armadas legales e ilegales en el territorio colombiano.

Incluso los paradigmas de la teorfa realista de las relaciones internacionales podrian
considerarse como los menos hipdcritas, ya que promueven el “sélvese quien pueda” y
permiten que los més fuertes impongan su voluntad sobre los més débiles, en una di-
namica que refleja las leyes de la selva. Sin embargo, la humanidad debe alejarse de
estas percepciones béarbaras, de la exclusién y de la represion. Es necesario abando-
nar los mérgenes represivos que perpetdan y multiplican otras formas de violencia,
generando circulos viciosos que se mantienen de manera constante. Ademas, esto
implica que incluso las formas de violencia mas débiles prevalezcan sobre las formas
de violencia més fuertes, en Gltima instancia, de manera mas altruista.

Desde los desastres humanos de la Segunda Guerra Mundial, se ha hecho necesario
regular el uso de la violencia legitima cuando se enfrenta a otras formas de violencia
legitima e incluso ilegitima.

Aunque las disposiciones del derecho de guerra pertenecen al ambito de las
normas de orden publico internacional, incluso para aquellos actores cuya calidad
ilegal no los sujeta, al menos en la préctica del sistema internacional, a esas normas
humanitarias, no resulta facil establecer un mecanismo eficaz de vigilancia e inspeccién
para el cumplimiento de las normas minimas en el contexto de un conflicto armado,
antes de que se consumen los dafios antijuridicos.
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Si bien no es legal que un actor armado ilegal escape del marco normativo, su aco-
gimiento si resulta tedricamente algo utépico, mas sin en las transiciones del conflicto
a la paz no se cumplen con las minimas garantias pactadas para la cesacién de los
enfrentamientos. La parcial utopfa del ius cogens es la respuesta. La dignidad humana
no puede ser negociada. Debe ser efectivamente reparada, de forma integral mas que
penal, pesando igualmente en la necesidad vital de la reparacién del dafio colectivo.

Si bien los términos “actores” y “sujetos” internacionales son frecuentemente
confundidos por las comunidades académicas y los responsables publicos en todo
el mundo, sus diferencias son de vital importancia, ya que determinan el grado de
responsabilidad y las consecuencias legales en caso de incumplimiento de las obligacio-
nes. Los sujetos del derecho internacional pablico contemporédneo poseen capacidad
juridica y, en consecuencia, son directamente sujetos a los efectos legales, derechos
y obligaciones. En caso de no cumplir con sus deberes y obligaciones, se enfrentan a
sanciones legales correspondientes. Por otro lado, los actores no poseen personali-
dad juridica y, por lo tanto, se diferencian sustancialmente de los sujetos. Los actores
influyen en la toma de decisiones de los sujetos. A los actores ilegales les importa
poco seguir las normas legales, mientras que los actores legales no pueden come-
ter actos ilegales sin enfrentar las consecuencias legales relevantes, dado el estatus
que les confiere portar las armas legitimas de un Estado soberano contemporaneo.
Si bien existen excepciones para el uso de la fuerza, este debe considerarse como el
Gltimo recurso. Sin embargo, para los actores armados ilegales, como los grupos ar-
mados ilegales o el crimen organizado, el uso de la fuerza y el terror son elementos
fundamentales para desestabilizar a sus adversarios, ya sean sujetos estatales que ejer-
cen la Fuerza Publica o a otros actores armados en un conflicto clasificado como tal.

Sin embargo, en sentido estricto, todas las normas relativas al DIDH tienen una
aplicacién universal. Por su parte, las normas del DIH se aplican a los actores y su-
jetos que acttan en el contexto de una guerra, un conflicto armado internacional o
interno, y no solo a la Fuerza Pdblica de los Estados que hayan ratificado los trata-
dos constitutivos relativos a las esferas juridicas mentadas. En palabras mas sencillas,
las normas relativas al DIH no aplican para los grupos del crimen organizado, pues se
entienden fuera de los dmbitos de enfrentamientos armados clasificados como
guerras clasicas, conflictos armados internacionales y conflictos armados internos.

A los grupos del crimen organizado se le aplican las normas domésticas de los
Estados Soberanos y no se les reconoce ningtin tipo de altruismo en el uso de sus vio-
lencias, lo que los aleja de la posibilidad de gestar acuerdos con el Estado por fuera de la
jurisdiccién ordinaria. No obstante, la historia ha demostrado que los actores del crimen
organizado, gracias a la impresién de la violencia sobre los civiles asi como la magni-
tud de sus recursos provenientes de las economias subterraneas, han aprendido como
atravesar la linea que los convierte en actores armados de un conflicto armado.
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Uno de los objetivos principales de las justicias alternativas es el restablecimien-
to de la confianza en el Estado y en los actores armados que inician nuevos caminos
de participacién politica, en aras del restablecimiento inicial de una paz negativa en el
territorio, donde la violencia sistemética ha conllevado al mantenimiento de los crime-
nes internacionales de lesa humanidad, guerra, agresiéon y genocidio, entre los peores
danos antijuridicos a nivel individual y colectivo. La justicia alternativa no debe ser
permanente, pues perderfa su condicién de extraordinaria. La alternatividad judicial
es flexible y debe considerar los nexos latentes entre los actores armados dentro de
un conflicto y los grupos del crimen organizado que le son funcionales. Si no los con-
sidera por rigurosidad juridica, dejara abierta la bisagra para que se repitan los dafnos
antijuridicos que mayor dafo le revisten a la normatividad penal.

Es fundamental que el proceso garantice una real desarticulacién de los grupos
al margen de la ley y de sus actividades ilicitas, pues, de lo contrario, continuardn co-
metiendo crimenes masivos contra la poblacién o se transformarén en otros nuevos
con distinto nombre, pero con similares objetivos.

En este sentido, la reparacién a las victimas directas e indirectas de la violencia sis-
temética debe ser integral, individual y colectiva, en el ideal de la justicia alternativa, en
virtud del espiritu conjunto de los principios de proporcionalidad, eficacia, propor-
cionalidad, celeridad y, por ende, de justicia prevalente con enfoque en la conquista
de la dignidad humana.

Esta necesidad de la aplicacién arménica, coordinada y complementaria del DIDH
y DIH tiene que dejar de ser parcialmente utdpica. Debe dejar de pensarse inalcanza-
ble, sino innegociable. Por ello, se sanciona con mayor pena al legal que comete dafios
antijuridicos, que al ilegal, del que su presuncién de inocencia generalmente resulta
vencida en juicio y sin necesidad de un prejuicio.

En ocasiones, la intencidn del ilegal es altruista, generalmente frente a Estados per-
versos que acttan en favor de los intereses propios de sus castas dominantes. Sancionar
a los méximos responsables es (til para la justicia alternativa a la hora de identificar a
las causas verdaderas de los enfrentamientos y la identificacién de las macro-estruc-
turas criminales conexas, asociadas en la comisién de crimenes internacionales, tipico
de actos atroces y sistematicos, en pro de garantizar su no repeticién.

La complementariedad de las esferas del derecho internacional ptbico contempo-
raneo se interconecta de forma arménica con los derechos domésticos, en especial
de los que se sientan sobre sistemas politicos que se dicen democréticos.

La violencia armada es posible de enfrentar si se comprenden sus origenes, trans-
formaciones y contextos particulares. Aln se esté lejos de cumplir este objetivo en
Colombia, pero se inicié el camino.
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Se asegura la continuidad en el tiempo de los enfrentamientos, bajo nuevas eti-
quetas, practica muy comun en la mutacién de las violencias contemporaneas, dado
la falta de cumplimiento de los fines esenciales del Estado colombiano y las limita-
ciones en el cumplimiento de los acuerdos, asi como la existencia de tréficos ilegales
que contindan generando rendimientos y formas de subsistencia. Igualmente, se au-
guran nuevos procesos alternativos de justicia para integrar a los actores armados
mas nocivos para la paz en Colombia y concertar caminos dialogado.

Con todo lo dicho, es crucial destacar que es esencial para el futuro de nuestro pafs
no solo realizar esfuerzos para desmovilizar a los actores armados ilegales, sino también
rechazar la narrativa de las "manzanas podridas” dentro de los cuerpos de Seguridad
y Defensa. Esta narrativa refleja un estado de violencia y corrupcién arraigado en las
estructuras de la Fuerza Piblica, donde la legalidad se ve cada vez mas influenciada
y penetrada por la ilegalidad. Por lo tanto, resulta fundamental abordar este problemay
no permitir su continuidad.
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