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AREA JURIDICA

EL DERECHO A LA REPARACION DE MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA
COMO ViICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO COLOMBIANO:

LA NECESIDAD DE UN DERECHO VICTIMAL INCLUYENTE *

RESUMEN

La Corte Constitucional, en Sentencia C-161 de 2016, determind que es
constitucionalmente aceptable el tratamiento diferenciado sobre el derecho a la reparacion a los
miembros de la Fuerza Publica como victimas del conflicto armado. Con este fallo se consolida es
la dimension victimo-dogmatica penal que impera en todas las instituciones juridicas sobre los
miembros de la Fuerza Publica, tanto en el derecho internacional como en la legislacion interna
(Ley 1448 de 2011) al afirmar que no son susceptibles del mismo tratamiento de reparacion por
ser considerados actores bélicos, y que son solo aceptables las reparaciones emanadas por
violacion al derecho internacional humanitario en el &mbito de su tratamiento especial. En efecto,
se hace necesario estudiar el concepto genérico de victima desde el enfoque del derecho victimal,
como proponente necesario para humanizar el ejercicio legitimo de aquellos que protegen las
instituciones democraticas y conservan el monopolio de las armas, por medio de un marco legal
de caricter especial para la reparacion integral de todos los miembros de la Fuerza Publica
equivalente a las victimas civiles.

Palabras clave: conflicto armado no internacional, derecho internacional humanitario,
derecho victimal, Fuerza Publica, reparacion integral, victima dogmatica penal, victimas del
conflicto.
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The Right to Reparation of Members of the Public Force
as Victims of the Colombian Internal Armed Conflict:

The Need for an Inclusive Victim Law *

SUMMARY

The Constitutional Court in Sentence C-161 of 2016 determined that the differential
treatment of the right to reparation to members of the public force as victims of the armed conflict
is constitutionally acceptable. With this ruling, it is consolidated the criminal-dogmatic dimension
that prevails in all legal institutions over members of the public force, both in International Law
and in domestic legislation (Law 1448 of 2011) when affirming that they are not susceptible of the
same treatment of reparation for being considered warlike actors, and that reparations arising from
violation of International Humanitarian Law are only acceptable within the framework of their
special treatment. In effect, it is necessary to study the generic concept of victim from the Victim
Law approach, as a necessary proponent to humanize the legitimate exercise of those that protect
democratic institutions and preserve the monopoly of weapons, through a legal framework of
character special for the integral reparation of all members of the public force equivalent to civilian
victims.

Key words: comprehensive reparation, criminal dogmatic victim, international
humanitarian law, non-international armed conflict, Public Force, victim Law, victims of the
conflict.
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O Direito a Reparaciao de Membros da Forca Publica
como Vitimas do Conflito Armado Interno Colombiano:

A Necessidade de uma Lei da Vitima Inclusiva *

RESUMO

O Tribunal Constitucional na Sentenga C-161 de 2016 determinou que o tratamento
diferenciado do direito a reparagdo aos membros da forca publica como vitimas do conflito armado
¢ constitucionalmente aceitavel. Com essa decisdo, se consolida a dimensao penal-dogmatica que
prevalece em todas as institui¢des juridicas sobre os membros da for¢a publica, tanto no Direito
Internacional quanto na legislagdo interna (Lei 1448 de 2011) ao afirmar que nao sdo suscetiveis
do mesmo tratamento de repara¢do por serem considerados atores bélicos, e que as reparacdes
decorrentes da violagao do Direito Internacional Humanitario s6 sao aceitaveis no ambito de seu
tratamento especial. Na verdade, ¢ necessario estudar o conceito genérico de vitima a partir da
perspectiva da Lei Vitima, como um proponente necessario humanizar o exercicio legitimo de
quem proteger as institui¢des democraticas e conservar o monopo6lio das armas, através de um
personagem quadro juridico especial para a reparagdo integral de todos os membros da forca
publica equivalente as vitimas civis.

Palavras-chave: conflito armado ndo-internacional, direito internacional humanitario,
Forga Publica, Lei da vitima, Reparagdo integral, vitima dogmatica criminal, vitimas do conflito.
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Le droit a réparation des membres de la Force Publique victimes
du conflit armé interne en Colombie:

La nécessité d'une loi inclusive sur les victimes *
Résumé

Dans la sentence C-161 de 2016, la Cour constitutionnelle a déterminé que le traitement
différencié du droit a réparation accordé aux membres de la force publique en tant que victimes du
conflit armé était constitutionnellement acceptable. Cette décision renforce la dimension
criminelle-dogmatique qui prévaut dans toutes les institutions juridiques sur les membres de la
force publique, tant en droit international que dans la législation nationale (loi 1448 de 2011)
lorsque 1'on affirme qu'elles ne sont pas susceptibles. le méme traitement que celui réservé a la
réparation pour avoir été considéré comme un acteur de guerre et que les réparations résultant
d'une violation du droit international humanitaire ne sont acceptables que dans le cadre de leur
traitement spécial. En effet, il est nécessaire d'étudier le concept générique de victime selon
I'approche de la loi sur les victimes, en tant que promoteur nécessaire pour humaniser I'exercice
légitime de celles qui protegent les institutions démocratiques et préservent le monopole des armes,
a travers un cadre juridique de caractére. spécial pour la réparation intégrale de tous les membres
de la force publique équivalant a des victimes civiles.

Mots-clés: conflit armé non international, droit des victimes, droit international
humanitaire, Force Publique, réparation globale, victime criminelle dogmatique, victimes du
conflit.
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INTRODUCCION

El conflicto armado con la guerrilla de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC) tiene un registro alarmante de victimas directas e indirectas: los datos vigentes de la Unidad
de Victimas sefialan que cerca de 8°376.463 colombianos sufrieron consecuencias atroces de este
grupo al margen de la ley (Portafolio, 2017).

El acuerdo del Teatro Colon en el afio 2016, si bien sello el fin de la confrontacion armada
y proporcion6 herramientas normativas para que las victimas acudieran al reconocimiento de la
verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion, también requiere de manera imperiosa
profundizar las acciones politicas e institucionales en etapa de posacuerdo para que dichas
prerrogativas se materialicen de forma eficaz.

Ahora, considerando que transcurrieron 52 afios de violencia y dolor involucrando a la
poblacién civil y a los agentes de seguridad del Estado colombiano, han sido numerosos los dafios
ocasionados: oportunidades de progreso perdidas por las acciones bélicas, comunidades afectadas
y territorios alejados para la asistencia estatal. Estas afectaciones conllevaron el deterioro de la
institucionalidad y la pérdida del monopolio de las armas, aunado a las numerosas familias
desplazadas y muertes injustificadas, graves afectaciones a los derechos fundamentales de los
colombianos.

El Centro de Memoria Historica documento6 que el 81,5 % de las muertes por el conflicto
corresponde a civiles y el 18,5 % a servidores de la Fuerza Publica. Estas cifras deben impulsar al
Estado a buscar los mecanismos de reparacion mas idoneos y estrictos tanto a las familias de los
militares y policias, como a los civiles. En contexto general, la violacion al derecho internacional
humanitario y a los derechos humanos ha sido sistematico durante los afios en conflicto: secuestro,
desaparicion forzada, tortura, desplazamiento, etc. En cuanto a la situacion particular de los
miembros de la Fuerza Publica, el 60 % de las victimas por minas antipersona han recaido sobre
ellos (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2013).

En consideracion a lo anterior, se relaciona la situacion problémica de la presente
investigacion que parte de considerar victimas de los conflictos armados no internacionales tnica
y exclusivamente las de wviolacion al derecho internacional humanitario, afirmacion
desproporcionada para aquellos sujetos que en legitima defensa han combatido en busqueda de la
convivencia pacifica y sufrido la confrontacion armada por su vinculacion laboral con el Estado.
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La Fuerza Publica en Colombia esta constituida por los defensores de la legalidad y las
instituciones del Estado, y responde a la salvaguarda de la proteccion del derecho a la convivencia
pacifica y la soberania como pilares democraticos de nuestro sistema politico (C. N., art. 216). Las
acciones militares son legitimas para el sostenimiento de la organizacion estatal, por ende, todo
atentado generado a sus miembros, a su integridad fisica y psicologica, tiene que ser reparado por
sus victimarios.

En efecto, no existirian miembros de la Fuerza Publica padeciendo las secuelas de la guerra
si las instituciones del Estado no permiten la conformacion de grupos armados ilegales, de ahi que
en los conflictos internos todo agravio perpetrado en actuaciones bélicas debe ser reparado.

Lo que se propone en la presente investigacion es ampliar el debate sobre la reparacion
integral de las victimas pertenecientes a la Fuerza Publica, someterla al concepto genérico de
victimas estando o no dentro del derecho internacional humanitario, con el fin de reparar los dafios
generados a sus miembros desde el derecho victimal.

El ordenamiento juridico vigente para el tratamiento de las victimas de los conflictos
armados internos esta amparado frente al dogma de la confrontacion; considera inevitable que los
miembros de uno de los bandos armados, a pesar de estar dentro de la legalidad, sufran dafios a la
integridad por consecuencia de las actividades bélicas, por lo tanto no se podrian considerar
victimas bajo el esquema de proteccion propuesto en la ley.

Asi, se excluye a los integrantes de la Fuerza Publica como sujetos de derechos y los
equilibra con aquellas victimas que han causado su propia victimizacion; se asume que su actividad
laboral tiene riesgos permitidos y no pueden ser equiparables con los de quienes se encuentran
ajenos al conflicto armado.

Segun Zamora (2017), la reparacion econdmica de las victimas de la Fuerza Publica se
efectiia de acuerdo con el régimen especial que les sea aplicable, por tal motivo se deben proponer
alternativas para determinar un mayor compromiso econdmico que equipare una real reparacion,
ademas de diversas medidas simbolicas que reivindiquen su loable servicio al pais. La declaracion
y reconocimiento de victima a un militar o policia es la expresion maxima de dignidad humana y
parte de la justicia restaurativa que le es atribuible.

Otro punto es la victimo-dogmatica imperante que ha estado justificada desde el derecho
penal internacional para considerar que los integrantes de la Fuerza Publica no deban ser reparados
como victimas, lo cual responde a una carencia de doctrina victimal que debe solucionarse y
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adecuarse a la realidad colombiana como efecto del padecimiento por las violencias historicas en
nuestra nacion.

A pesar de la vinculatoriedad de las directrices en los Convenios de Ginebra para la
humanizacion de la guerra, esta ha estado impregnada con la consigna de que los miembros de las
fuerzas legitimas del Estado son equivalentes a los actores armados ilegales y también cometen
acciones ilicitas, situacion que no responde a la moral y doctrina de las fuerzas que ejercen el
monopolio legitimo de las armas y conservan las instituciones democraticas emanadas del
delegatario constitucional.

En razon al problema de investigacion expresado en las lineas anteriores, se plantea como
pregunta de investigacion: ;Como se estructura el derecho a la reparacion de los miembros de la
Fuerza Publica como victimas del conflicto armado interno colombiano, desde la necesidad de un
derecho victimal incluyente equiparable al de las victimas civiles?

Asi, al responder se propone la discusion sobre el derecho victimal amplio, donde los
miembros de la Fuerza Publica afectados, estén o no dentro del derecho internacional humanitario,
sean sujetos de derechos susceptibles de la reparacion integral como victimas del conflicto armado
colombiano.

Por tanto, la novedad presentada —y proposicion académica— es determinar los criterios
para la creacion del derecho victimal en Colombia, que proteja a los miembros de la Fuerza Publica
y les otorgue su derecho a la reparacion como victimas del conflicto armado interno.

Lo que sustenta los resultados tiene como punto de partida la tesis de que el derecho
victimal es la solucion para considerar a la Fuerza Publica victima del conflicto armado interno en
Colombia asi no exista violacion al derecho internacional humanitario. Especialmente en la nocion
de victima genérica, es decir, como todo sujeto de derechos que es agredido en su integridad fisica
o mental, cuyo efecto mediato es la reparacion de los dafios causados a los miembros que hayan
padecido las secuelas de la guerra y los actos de terrorismo.

Entonces, es necesario consolidar los principios que deben guiarse para determinar las
victimas genéricas de las confrontaciones armadas no internacionales, y asi evolucionar la victimo-
dogmatica en el concepto de victima del conflicto interno cuando se menciona a la Fuerza Publica.

En razon a la dimensién juridica de la victimologia como herramienta metodologica del
derecho victimal se toma en consideracion de Hilda Marchiori (2012), sobre todo su término
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genérico de victima como todo aquel afectado por una conducta delictiva, que sufre dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales, categoria para la reparacion integral a causa de conflictos
bélicos internos.

En efecto, la presente investigacion defiende la hipdtesis de que no existe impedimento
alguno para equiparar a las victimas en calidad de miembros de la Fuerza Publica, con la poblacion
civil, en cuanto a su reparacion econdmica e integral, sin examinar la situacion juridica del derecho
internacional humanitario, es decir, sin considerar un atenuante dada su condicion de combatientes.
Por ende, quienes han combatido a las estructuras criminales tienen que ser reparadas por agravios
a su integridad fisica o psicoldgica, asi el ordenamiento legal en el tratamiento de los conflictos
internos los excluya de ello.

El objetivo general de esta investigacion ha sido examinar el derecho a la reparacion de
miembros de la Fuerza Publica como victimas del conflicto armado interno en Colombia,
examinado desde el enfoque juridico del derecho victimal, a fin de establecer las razones de su
exclusion como victimas genéricas del conflicto armado interno y su derecho a ser reparadas, y
ampliar el debate para su proteccion integral y reparadora.

En el primer apartado, y como objetivo especifico, se caracteriza a la Fuerza Publica como
victima genérica desde la contextualizacion del conflicto armado interno colombiano, describiendo
los aspectos sociales y economicos que han impregnado medio siglo de confrontacion con grupos
ilegales, y asi describir a las victimas como elemento de humanizacion ante la posibilidad de un
posconflicto.

Por otra parte, se narran las posturas planteadas desde la Oficina del Alto Comisionado
para la Paz del Estado colombiano, en cuanto al sistema integral de verdad, justicia, reparacion y
no repeticion, en particular la reparacion desde la Justicia Especial para la Paz y como se proyecta
esta jurisdiccion para el tratamiento diferenciador con los agentes del Estado como victimas del
conflicto interno.

Posteriormente se describe el tratamiento diferenciado en la reparacion econdmica a los
miembros de la Fuerza Publica, y el marco legal vigente sobre la aplicacion de la reparacion
integral a las victimas del conflicto; ademas, se analizan los justificativos expuestos por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-161 de 2016, al considerar constitucional su tratamiento
diferencial respecto de las victimas civiles.

Por ultimo, desde la conceptualizacion de la victima genérica como justificativo del
derecho criminal, se establece la importancia de la declaratoria equitativa de las victimas genéricas
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de la Fuerza Publica con las victimas civiles, sean por violacion al derecho internacional
humanitario o por ser afectados directa o indirectamente debido al actuar de los grupos ilegales.

Se justifica esta investigacion desde un contexto social en la medida en que, no solo los
afectados por la violencia en Colombia han sido civiles, sino que también a los integrantes activos
de las fuerzas militares y la Policia Nacional les han sido vulnerado sus derecho e integridad, por
tal motivo es necesario que desde la academia se reivindique a los defensores de la seguridad
publica y se les otorguen elementos de proteccion y reparacion especiales, reconociéndolos como
victimas del conflicto armado y determinando las vias juridicas para reclamar su reparacion.

De modo que existe un sinnimero de justificaciones promotoras de un orden normativo
justo, en el que el pais no esté envuelto en confrontaciones armadas, que todas las fuerzas militares
y de policia sean reconocidas como las salvadoras del Estado de derecho, y aquellas familias que
sufrieron los vejamenes sientan proteccion econdmica y psicoldgica por parte del Estado. Sanar
las heridas de la guerra conlleva reconocer el Estado los errores cometidos y otorgarles a las
victimas pertenecientes a la Fuerza Publica las garantias para su reparacion integral.

METODOLOGIA

La presente investigacion es de tipo exploratorio-descriptivo, desde un enfoque
metodoldgico cualitativo. El tipo de diagnostico resultante es la valoracién conceptual y doctrinal
del estado de cosas actual sobre los avances académicos del derecho victimal, aplicado a los
miembros de la Fuerza Publica en Colombia, de modo que genere criterios constitutivos de
principios para el abordaje por la academia del derecho victimal en nuestro pais, con base en la
victimologia como disciplina auténoma.

El método de investigacion ha sido la articulacion de identidades teoricas y doctrinales de
la victima como objeto de estudio auténomo de las ciencias del derecho, con el fin de
correlacionarlo con la poblacién aqui considerada: la Fuerza Publica colombiana.

Lo anterior, responde a la hipotesis planteada con base en la siguiente triangulacion
metodologica: (i) victimas del conflicto armado; (i1) reparacion administrativa a la Fuerza Publica
como victima del conflicto; (iii) derecho victimal incluyente. Este ultimo elemento es el enfoque
juridico propuesto para responder a la tension existente entre el tratamiento victimo-dogmatico
que se ejerce contra los miembros de la Fuerza Publica en el marco legal aplicable para las victimas
del conflicto, y su exclusion en el criterio de reparacion.
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En suma, la victimo-dogmatica como primera categoria y su relacion no igualitaria entre el
tratamiento legal de la reparacion integral de los civiles y la exclusion de igualdad de trato entre
los militares y sus familias, es el fendmeno juridico a analizar. La recoleccion de informacion se
sistematiza en las identidades tedricas de la victimologia, y su justificacion al derecho vigente
colombiano para no equiparar ambos sujetos de derecho, que tienen igual condicion de dignidad,
dentro de un concepto amplio de victimas del conflicto armado.

RESULTADOS Y DISCUSION

La Fuerza Publica en Colombia ha estado atenta a la proteccion de los intereses
institucionales y la salvaguarda de la convivencia pacifica. La participacion en el conflicto interno
ha sido ininterrumpida mediante la defensa de los intereses generales y orientada desde las politicas
de Estado, como en el caso de la Seguridad Democratica, en la que todas las fuerzas legitimas del
Estado fueron actores principales para reducir el actuar delictivo de los alzados en armas.

Sin embargo, es necesario describir el contexto del conflicto armado desde sus aspectos
sociales, econdémicos y politicos, con la finalidad de reconocer a las victimas como sujetos de
derechos frente a los perjuicios ocasionados por las acciones bélicas de los grupos ilegales.
Ademas, determinar la participacion de los miembros de la Fuerza Ptblica como actores y victimas
genéricas del conflicto armado interno.

Contextualizacion del conflicto armado colombiano

Los conflictos armados internos son producto de un desequilibrio politico y social en un
determinado pais, ademés de la carencia de una seguridad publica tendiente a la proteccion
ciudadana contra grupos armados ilegales emergentes; todo esto promociona que una guerra no
internacional perdure por afos. El costo econdomico es demasiado alto, lo que condiciona una
vulneracion multifacética de derechos fundamentales al considerar prioritaria la inversion en
instrumentos bélicos, excluyendo el gasto social necesario.

El conflicto armado colombiano, reconocido mundialmente por ser el més antiguo de la
historia latinoamericana, pese a haber tenido muchas negociaciones fallidas, reconoce
juridicamente la proteccion del derecho internacional humanitario en las hostilidades de los actores
armados.
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Para comenzar, se afirma que la historia de Colombia ha sido conmocionada por conflictos
armados internos, a modo de guerras civiles de caracter regional y nacional, que pueden parecer
fragmentadas y hasta aisladas. Los antecedentes inmediatos al ultimo medio siglo de conflicto
encuentran sus raices en problemas centrales en el aspecto social;

[...]la primera de ellas fue el hecho de que la guerra de independencia nacional dejo en pie
la estructura social de la Colonia y que sobre este andamiaje se quiso insertar una estructura
democratica liberal, un estado de leyes que no podian asimilarse en la realidad econdmica
y social de la nacion. (Otero, 2013, p. 72)

En consideracion a lo expresado por Medina (2010) para resenar los antecedentes historicos
de la violencia en Colombia, si bien el pais ha atravesado por varias guerras internas, siempre sera
necesario para comprender la situacion contemporanea contextualizar inicamente aquella gestada
desde los afos sesenta, especialmente con la guerra de guerrillas auspiciada por grupos ilegales
con corrientes politicas del marxismo-leninismo. Actores como las FARC o el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN), han provocado la deshumanizacion de la guerra, pero se han sumado
al esfuerzo del Gobierno nacional por celebrar acuerdos definitivos del cese de hostilidades.

El conflicto armado colombiano creci6é en la década de los sesenta, pero su origen y
cimientos de las tensiones datan de 1940 a través de grandes acontecimientos que sirvieron como
plataforma y base para una evolucion que desencadenaria en la aparicion de las FARC y el ELN, en
especial el desamparo de los sectores rurales y el poder econdmico creciente de los terratenientes
conservadores, aunado a la aparicion de caudillistas populares como el caso de Jorge Eliécer
Gaitan y su posterior asesinato. (Nifio, 2017)

La historia de este ultimo conflicto armado se remonta a 1948, a raiz del homicidio del
caudillo liberal. Luego de esto, Colombia enfrentd una época de desconcierto a nivel social, donde
se evidencid que el Estado no pudo controlar la conducta de un pueblo airado y herido. Aunque el
epicentro de la violencia de este entonces fue la capital, el impetu se propago por todo el territorio
nacional, y a pesar de los hechos violentos de aquel tiempo Mariano Ospina Pérez logr6 terminar
su mandato, en 1950.

Los antecedentes inmediatos al ultimo medio siglo de conflicto tienen sus raices en
problemas centrales en el aspecto social; “la primera de ellas fue el hecho de que la guerra de
independencia nacional dejo en pie la estructura social de la Colonia y sobre este andamiaje se
quiso insertar una estructura democratica liberal, un estado de leyes que no podian asimilarse en
la realidad econdmica y social de la nacion”. (Otero, 2013, p. 73)
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De igual modo, el surgimiento de las FARC, el ELN y las Autodefensas Unidas de Colombia
(AuC) parten de conflictos particulares y medianamente aislados, mas estas tres organizaciones se
entrecruzan en tanto su fortalecimiento responde a lo que ha sido llamado por Margarita Serje
(2011)

el fracaso del Estado colonial, [en] el cual el Estado colombiano no logré nunca imponer
su dominio en la Nacidon colombiana, reflejado en vastas zonas, las cuales responden a
varias caracteristicas, que pudieron presentarse de forma simultanea, entre ellas, frentes de
resistencia indigena o cimarrona, una extrema dificultad de acceso que las definid en
términos de aislamiento, factores climaticos y naturales, y la carencia de recursos
identificados como interesantes en términos de explotacion econdomica a mediana y gran
escala. (p. 71)

Un segundo rasgo fundamental a la hora de hablar del conflicto armado interno y de todo
lo que se desprende de este es la violencia bipartidista, que no se resume en la confrontacion de
partidos por el manejo hegemoénico del poder estatal, pues también involucra:

Las formas de participacion de los distintos sectores sociales, los mecanismos de
acumulacion extraeconomica, las especificidades regionales y culturales en las zonas en
que los conflictos se expresaron con mayor intensidad. Lo anterior representa un esfuerzo
por sintetizar el contexto general de surgimiento de los grupos guerrilleros y paramilitares.
(Medina, 2010, p. 15)

Ahora bien, los investigadores Vidal y Arias (2011) indican que el surgimiento formal de
los grupos paramilitares parte en 1965 y 1968, cuando dos textos juridicos, el Decreto 3398 y la
posterior Ley 48, sientan las bases legales que permitieron crear organizaciones de defensa civil,
mas estas organizaciones maduraron con el uso de la violencia y rompieron con su caracter
defensivo al plantearse el despliegue por todo el territorio nacional. El despliegue de las AuC, o
paramilitar, llegé a tal punto que en el afio 2008, el expresidente Alvaro Uribe sefiald que las AUC
habian desaparecido en Colombia, y que los grupos armados presentes en 26 departamentos y el
Distrito Capital, los cuales afectaban a la poblacion en cerca de 250 municipios, eran bandas
criminales.

Por otro lado, el investigador juridico Trejos (2013) realizé un anélisis tedrico respecto al
conflicto interno en Colombia, y en su investigacion “Colombia: una revision tedrica de su
conflicto armado” (2013, pp. 55-75) manifiesta que entre todas las caracteristicas de los conflictos
existentes en el mundo el caso colombiano era sui gemeris porque no se logré masificar las
banderas politicas de los grupos insurgentes, condicion que estandariza la lucha armada en
pequenos sectores con ataques constantes.
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De igual forma, Trejos (2013) sefiala que en 31 de los 32 departamentos en los que se
encuentra dividida administrativamente Colombia hay algun tipo de presencia directa o indirecta
de actores armados irregulares. La presencia indirecta se realiza por medio de estructuras
sanitarias, econdmicas, de propaganda y logisticas, que operan principalmente en las cabeceras
municipales. En la misma linea, dentro del conflicto colombiano se distinguen con claridad dos
tipos de actores armados: los legales o regulares y los ilegales o irregulares. En efecto, se
caracteriza que el conflicto colombiano interno es de baja intensidad, su dimension es netamente
interdoméstica, pero en el fondo conserva atn disputas politicoideoldgicas.

Sumados al analisis teérico del autor anterior, Restrepo y Aponte (2009) complementan las
causas de la violencia en Colombia y argumentan que esta violencia doméstica tiene su originen
en el incremento de la desigualdad y carencia de lucha para erradicar la pobreza extrema; al
respecto sefalan:

Las relaciones entre pobreza y conflicto en Colombia han estado mediadas por las
instituciones existentes. Partiendo de un legado histérico de exclusion de las instituciones
iniciales, se muestra que tales instituciones, junto con caracteristicas idiosincraticas de la
historia colombiana, como la lucha armada entre los partidos politicos tradicionales, los
conflictos agrarios no resueltos, el apoyo externo en la Guerra Fria, la existencia de unas
fuerzas militares mal equipadas y entrenadas sin oOrdenes directas de proteger a los
individuos y las comunidades, y la descentralizacion ocurrida a finales de los afios ochenta
y comienzos de los noventa, dieron nacimiento y forma al conflicto armado interno y a las
condiciones actuales de pobreza en Colombia. (Restrepo y Aponte, 2009, p. 20)

Ahora bien, la tendencia actual del Estado colombiano es que la perpetuidad del conflicto
armado radica en que los actores ilegales tienen como fuente principal de financiacion el negocio
del narcotrafico, lo que produce una grave crisis humanitaria.

Es importante resaltar que la tension humanitaria que mas inquieta a las instituciones
politicas en Colombia es la cantidad alarmante de victimas que han sido despojadas de todos sus
bienes juridicos y materiales, situacion que promueve la consagracion de una reparacion definitiva
que intente por lo menos reconocer las atrocidades de la guerra y se suspendan los atentados contra
todo el catdlogo de derechos humanos.

El profesor Garcia (1999) especifica los errores que produjo el no haberse consolidado
desde los inicios de las guerrillas un acuerdo de paz perdurable; sefiala que han existido
dificultades debido a puntos de vista estrecho de las €lites frente a la posibilidad de una reforma
social, amplio margen del que dispone la guerrilla, especialmente las FARC, por el proceso de
transformacion que ha sufrido este movimiento en la parte tactica y de poder politico, debido al
auge del narcotrafico. La preocupacion fundamental para el Estado colombiano ante la perpetuidad
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del conflicto armado radica en que los actores ilegales tienen como fuente principal de financiacion
el negocio del narcotrafico, lo que produce una grave crisis humanitaria.

De todas maneras, la urgencia es alcanzar una paz duradera. La Corte Constitucional ha
reconocido en diversos pronunciamientos la legitimidad del legislador, su facultad y amplia
libertad de configuracion politica, para escoger los mecanismos tendientes a la solucion del
conflicto armado en Colombia; en el mismo sentido, ha expresado que la configuracion de los
mecanismos para el logro de la convivencia pacifica obedece a diferentes concepciones frente al
conflicto y a una heterogeneidad de visiones con relacion a las soluciones. En especial ha referido
que

[...] el Estado colombiano cumple a cabalidad con el deber adquirido con la comunidad
internacional de garantizar los derechos humanos de las personas residentes en Colombia,
ya que las autoridades de la Republica en acatamiento al mandato estipulado en el articulo
2 constitucional han tomado las medidas pertinentes en tal sentido para de una parte lograr
la desmovilizacion de los integrantes de los grupos armados organizados al margen de la
ley, desmantelar dichos grupos en aras de la convivencia pacifica, y la vigencia de un orden
justo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la Carta, sancionarlos por los
delitos cometidos aplicandoles una pena privativa de la libertad, velando ademas por el
cumplimiento de estrictos requisitos alli previstos, garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion garantizando asi mismo (sic) los derechos
procesales de los implicados. (C. Con., Sentencia C-575/200, p. 82)

Lo cierto es que la Constitucion Politica de Colombia fue producto de un proceso de
negociacion y reintegracion a la sociedad de grupos alzados en armas, en especial el M-19, por lo
que en su preambulo establece el valor de la paz como directriz del Estado para salvaguardar la
seguridad de sus habitantes. Dicho valor es dispuesto como principio fundamental para el
cumplimiento de los deberes del Estado (art. 2, C. N.). En efecto, todas las negociaciones del
Gobierno con grupos al margen de la ley son legitimadas desde el orden constitucional en
consonancia con la normatividad internacional, siempre y cuando amparen los derechos de las
victimas.

Para que una victima del conflicto armado sea reconocida como tal es necesario que la
legislacion interna de un pais reconozca: la existencia de un conflicto armado, el estatus de
beligerante a actores armados irregulares, un cuerpo normativo para que accedan a la justicia, y
que el dafio sea producto de violacion al derecho internacional humanitario por ocasion y en
ocasion del conflicto, sea poblacion civil o combatiente.
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Caracterizacion de las victimas en el conflicto armado

Indiscutiblemente la Ley 975 de 2005 trajo consigo un importante avance en la resolucioén
de conflictos armados y proteccidn a las victimas, constituyd un compromiso serio en la busqueda
de la paz con los grupos paramilitares. El art. 5.° caracterizo a las victimas de los grupos al margen
de la ley y senalo los criterios por los cuales son adscritos a la Fuerza Publica: “aquellos que hayan
sufrido lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin tipo de discapacidad fisica,
psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), o menoscabo de sus derechos fundamentales [...]” (Ley
975/2005, art. 5.°).

De igual forma, la Ley 1448 de 2011 reivindica atin mas la dignidad humana de las victimas
y su estatus como ciudadanos con plenos derechos, sin discriminacion alguna; todas las personas
que a la luz del derecho internacional humanitario hayan sido victimas en el conflicto armado
colombiano tienen derecho a ser reparadas integralmente.

Se plantea necesaria la ampliacion de los criterios de consideracion victimal de la Fuerza
Publica, pues debe tener la posibilidad de ser declarada victima del conflicto armado en Colombia
y sus miembros considerados sujetos legitimos de derecho dado que por proteger la
institucionalidad combatieron contra grupos ilegales. Actualmente es el derecho contencioso
administrativo la via legitima para reclamar, por lo menos ante un juicio, la indemnizacion de
perjuicios.

El Estado colombiano, con la finalidad de avanzar en la humanizacion de la guerra y
proyectar una reparacion definitiva a las victimas, expidi6 la Ley 1448 de 2011. Desde este
contexto del ordenamiento se define asi a las victimas del conflicto:

[...] (Art. 3.°) Aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio
por hechos ocurridos a partir del 1 de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al
derecho internacional humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de derechos humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno.
(Colombia, Congreso de la Republica, 2011)

Ademas, aquellas personas que indirectamente también hayan sufrido un daio, asi este sea
de caracter moral. Se consideran victima: conyuge, compafiero o compafiera permanentes, hijos
familiares en primer grado de consanguinidad o afinidad. Ahora bien, a falta de un familiar de
primer grado, ya sea por muerte o desaparicion, podran acudir a la restitucion o reparacion aquellas
personas del grado siguiente de cada categoria mencionada.
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El avance fundamental con relacidn a las victimas miembros de la Fuerza Publica es prever
la reparacion econdmica a esta poblacion, un gran desarrollo que promueve el amparo general a
todos los afectados del conflicto; sin embargo, los excluye de las reparaciones administrativas
generales y otro tipo de ayuda destinada a la poblacion civil. Al respecto indica la ley:

Paragrafo 1.°. Cuando los miembros de la Fuerza Publica sean victimas en los términos del
presente articulo, su reparacion econdmica correspondera por todo concepto a la que tengan
derecho de acuerdo al régimen especial que les sea aplicable. De la misma forma, tendran
derecho a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion sefialadas en la presente
ley. (Colombia, Congreso de la Republica, 2011)

De igual forma, la ley establece derechos sustanciales de aplicacion general a las victimas
con el fin de garantizarlos en todas las etapas administrativas o judiciales para el restablecimiento
de:

— Derecho a la verdad, justicia y reparacion.
— Derecho a acudir a escenarios de didlogo institucional y comunitario.

— Derecho a ser beneficiario de las acciones afirmativas adelantadas por el Estado para
proteger y garantizar el derecho a la vida en condiciones de dignidad.

— Derecho a solicitar y recibir atenciéon humanitaria.

— Derecho a participar en la formulacion, implementacion y seguimiento de la politica
publica de prevencion, atencion y reparacion integral.

— Derecho a que la politica publica de que trata la presente ley tenga enfoque diferencial.

— Derecho a la reunificacion familiar cuando por razon de su tipo de victimizacion se haya
dividido el nucleo familiar.

— Derecho a retornar a su lugar de origen o reubicarse en condiciones de voluntariedad,
seguridad y dignidad, en el marco de la politica de seguridad nacional.

— Derecho a la restitucion de la tierra si hubiere sido despojado de ella, en los términos
establecidos en la presente ley.

— Derecho a la informacion sobre las rutas y los medios de acceso a las medidas que se
establecen en la presente ley.

— Derecho a conocer el estado de procesos judiciales y administrativos que se estén
adelantando, en los que tengan un interés como parte o intervinientes.

— Derecho de las mujeres a vivir libres de violencia. (Ley 1448/2011, art. 28)
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Los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion son el eje fundamental de dicha ley. La
importancia de la reparacion radica en que la esencia de este cuerpo normativo es restablecer el
derecho vulnerado, restituyendo en caso de las tierras o reparando econdmicamente a la victima.

A pesar de los avances normativos para incluir a los miembros de la Fuerza Publica como
victimas del conflicto armado, su consecuente proteccion y restablecimiento de derechos atin no
es absoluta; pese a la definicion doctrinaria de ‘victima’, en la que se adectian de manera 6ptima
como sujetos directamente afectados por la comision de un hecho perjudicial por los actores
armados al margen de la ley, lo cierto es que no pueden ser incluidos dentro del listado de victimas
del conflicto en la medida en que son considerados actores armados. Por tal razon, las reflexiones
del derecho vigente que se realizan tienen base en la reclamacion de perjuicios al Estado
colombiano por causa de una omision de seguridad y prevencion.

Avances conceptuales de victima en el conflicto colombiano

La poblacion con maés indice de haber sufrido violacion en derechos humanos y
desproteccion por parte del Estado percibe un compromiso real por parte de este para consolidar
su reparacion a causa de las acciones bélicas de todos los sujetos armados, mediante la expedicion
de la Ley 1448 de 2011, en la que se reconoce el activismo estatal para la reparacion de los dafios
que ha ocasionado el conflicto civil durante afios.

El reto que afronta el pais en el posacuerdo del Teatro Colon debe ser impulsado desde
todas las instituciones del establecimiento, y la participaciéon de la sociedad civil, con la
implementacion de la Ley 1448 de 2011, es justamente lo que busca el Estado. Por tal motivo
conviene desarrollar por parte de la academia investigaciones enfocadas a observar los alcances y
la materializacion de las politicas establecidas por el Gobierno en materia de victimas, en este caso
particular la reparacion individual en consonancia con las indemnizaciones judiciales a los
miembros de la Fuerza Publica, porque es la forma idonea para asegurarnos como sociedad que el
conflicto armado no se vuelva a repetir y por lo tanto las victimas de esta guerra puedan tener una
justicia real y material.

Una primera aproximacion a la conceptualizacion de victima del conflicto armado es
senalada por la docente y psicéloga de la Universidad Pontificia Javeriana Ivonne Leadtih Diaz
(2010), quien publicé una investigacion cualitativa El rostro de los invisibles, victimas y su
derecho a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion. En este estudio se analiza el concepto de
victima en el ordenamiento juridico colombiano y su relacidon con la justicia transicional, a partir
de reconocer las victimas de un conflicto dentro de la normatividad internacional.
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Por otro lado, observa también a la victima como aquella a quien se le provocod una
violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una violacion grave del
derecho internacional humanitario; debido a esto, tendra acceso a un recurso judicial efectivo
conforme a lo previsto en el derecho internacional.

Como resultado de esa investigacion la especialista en cultura de paz concluye que en
Colombia se estereotipa a las victimas, es decir, se categorizan desde una taxonomia perversa que
excluye segun las caracteristicas sociales, econdmicas, culturales y politicas en: victimas buenas y
victimas malas, victimas pobres y victimas ricas, victimas para legitimar y victimas para ocultar,
victimas para reparar y victimas para olvidar.

El docente de la Universidad de Antioquia Oswaldo Plata Pineda (2012) , en su estudio De
la ley de justicia y paz a la ley de victimas y restitucion de tierras. De la indignacion a la
reconciliacion, el autor parte de la premisa de que “la existencia de victimas en el interior de un
Estado pone manifiestamente en entredicho su legitimidad”. Hace referencia a la idea de
constitucion moderna en que el Estado es un artificio creado para proteger a sus ciudadanos, algo
debid haber pasado entonces con los fundamentos de la Constitucion en Colombia para que las
torturas, las masacres y los desplazamientos no hubieran tenido lugar.

En segundo lugar, apartandonos desde una posicion juridico-social, la Universidad de
Antioquia impulsé una investigacion interesantisima desde un enfoque econémico, la cual intenta
establecer que la reforma que se le hace a la reparticion de tierra con la restitucion de tierras es una
nueva forma de latifundios y acumulacion de riqueza.

Los estudiantes John Jair Gonzéalez y Juan Pablo Henao (2013), quienes adelantaron el
anterior estudio, partieron de la hipotesis de que la Ley de Victimas, junto con el Plan Nacional de
Desarrollo (PND) 2011-2014, han generado concentracion de tierras, “lo cual se explica mediante
el uso de un modelo de agencia y el subsecuente problema de riesgo moral entre el Estado y las
victimas del conflicto. A partir de los resultados anteriores se construye un modelo de teoria de
juegos, del que se concluye que efectivamente la Ley 1448 de 2011 y el PND generan concentracion
de la tierra en Colombia.

En sintesis, en esta investigacion los autores realizan un analisis historico del problema de
la tenencia de tierras en Colombia y continia con un estudio del PND y de la Ley 1448 de 2011
hasta lograr demostrar como operan conjuntamente estas dos medidas en desfavorecer a la
poblacion victimizada.

Marco referencial internacional de proteccion a las victimas del conflicto armado
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El derecho internacional publico en la actualidad es un paradigma que esta ligado
directamente al cumplimiento, respeto y garantias de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario por parte de la comunidad mundial. Esto implica que el derecho interno
de los Estados debe acoplarse a la normatividad internacional que regula la materia.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos promueve las reglas minimas para la
convivencia social con el fin de lograr progreso en la humanidad y prevenir atrocidades como las
cometidas en la historia de la humanidad. La dignidad humana, piedra fundacional de estos
compendios, conserva el respeto integral de la condicién individual de todas las personas,
inherente a ellas por su mera existencia bioldgica.

Las naciones que proclaman en sus cartas politicas los derechos humanos transcritos como
derechos fundamentales reservan su caracter de Estados fuertes, donde se promueve la proteccion
de las libertades y los derechos elementales para la supervivencia del ser humano.

La positivizacion de estos derechos en las constituciones politicas es fundamental para el
estricto cumplimiento de los derechos humanos, y es necesario que también se evolucione de
acuerdo con las caracteristicas historicas de cada Estado, por esto la importancia de la
jurisprudencia, que amplia el concepto de derechos fundamentales y en sus dindmicas
argumentativas resuelve por una drbita mucho mas estructural y universal.

El principio de universalidad de las normas internacionales vincula al Estado a la Carta de
derechos esenciales de todos sus habitantes, de lo contrario la responsabilidad patrimonial por
accion u omision debe operar, a fin de reparar integralmente los derechos de las personas afectadas.

Los derechos humanos, reconocidos en todos los Estados miembros de la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) desde 1948, y el derecho internacional humanitario, son de estricto
cumplimiento para los paises democratas y respetuosos de las libertades individuales. La diferencia
de estos dos cuerpos normativos de proteccion humana radica en las situaciones facticas concretas
para su aplicacion; por un lado, los derechos humanos son inherentes a toda persona y su condicion
no varia en su existencia, es de valor subjetivo; por otro, las normas de Ginebra (derecho
internacional humanitario), son reglas imperativas en caso de conflictos armados nacionales o
internacionales, y se aplican cuando se determinan las partes como actores armados en
confrontacion.

La Corte Constitucional, en cumplimiento del Estado social de derecho, que ha establecido
criterios propios de interpretacion para el cumplimiento de los derechos humanos, ha sido el alto
tribunal que ha hecho interpretacién constitucional vinculante al ordenamiento juridico, por lo
tanto, en esta investigacion se tiene como hecho cumplido que el bloque de constitucionalidad, al
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igual que los tratados e interpretaciones internacionales y las leyes estatutarias son de obligatorio

cumplimiento, y aun en caso de conflicto armado son vinculantes las normas internacionales del
derecho internacional humanitario.

Por su parte, el derecho internacional humanitario se condensa en los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, en los que son parte casi todos los Estados. Estos convenios se completaron con
otros dos tratados, los Protocolos adicionales de 1977, relativos a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados: “Los Estados tienen la obligacion de dar a conocer las normas de ese
derecho a las respectivas fuerzas armadas y al publico en general. Deben prevenir y, si procede,
castigar todas las violaciones del derecho internacional humanitario” (Comité Internacional de la
Cruz Roja, 2011).

El derecho internacional humanitario nace con el fin de mermar las conductas atroces por
los actores del conflicto, sancionando y controlando a aquellos sujetos combatientes que atenten
contra bienes juridicos de especial proteccion; corresponde a un intento por humanizar las guerras
y tener unas reglas minimas al momento de las confrontaciones, de lo contrario el juzgador
internacional entrard a sancionar punitivamente de manera subsidiaria.

Otro elemento normativo internacional de proteccion a las victimas es el Estatuto de Roma,
de la Corte Penal Internacional, aprobado por medio de la Ley 742 de 2002, que establece el deber
del Estado frente a las victimas de un delito y no solo busca la justicia, reparacion y verdad de los
perjuicios sufridos por ellas, sino que también las informa y lleva al proceso para ser parte de este

teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres han sido
victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad. [...] Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad. (Pream., Ley 742/2002)

La Corte Constitucional le ha dado validez sustancial a la vinculatoriedad del Estatuto de
Roma en la medida en que conserva coherencia con la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en particular con la proteccion de los intereses de las victimas. Al respecto sefiala:

El Estatuto coincide con los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos que consagra la obligacion de los Estados que la hayan suscrito de respetar y
garantizar los derechos reconocidos y de investigar a quienes los vulneren. El interviniente
sostiene que “La Corte Interamericana ha afirmado que: ‘Si el aparato del Estado actia de
modo que tal violacion quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima
en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar
su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion’”. (C. Cons., Sentencia C-
578/2002, p. 36)
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Al mismo tiempo legitima la competencia de la Corte Penal Internacional para excluir todo
indicio de impunidad y asi lograr el amparo de los derechos humanos bésicos, en procura del
restablecimiento de derechos de los afectados por crimenes prescritos en el Estatuto:

La Corte Penal Internacional fue concebida como un instrumento para combatir la
impunidad y lograr el respeto y la efectividad de los derechos humanos bésicos, de las leyes
de la guerra y del derecho internacional humanitario, incluso dentro de las fronteras de un
Estado. Complementa los sistemas penales nacionales en la sancion de los responsables, en
la reparacion a las victimas y en el restablecimiento de los derechos, al buscar que quienes
sean responsables de cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
o el crimen de agresidon, y no hayan sido o no hayan podido ser juzgados en el ambito
nacional, sean juzgados por una Corte Penal Internacional con vocacion de universalidad.
(C. Cons., Sentencia C-578/2002, p. 60)

En el ambito internacional es importante resaltar la evolucion que se presenta en este
aspecto con el procedimiento establecido ante la Corte Penal Internacional en el Estatuto de Roma,
ya que historicamente en los conflictos internacionales las partes que se encontraban en el proceso
se reducian a los Estados y el tribunal, pero este binomio en la actualidad ha perdido vigencia. El
Estatuto de Roma establece que las victimas son sujetos procesales y dejan de ser simples
espectadores. Asi se les garantizan sus derechos en tres dimensiones: (i) la participacion de la
victima en el procedimiento, (ii) la proteccion de la victima y testigos, (iii) la reparacion integral
(econdmica, fisica y psicologica).

En el continente, el sistema implementado por la Convencion Americana de Derechos
Humanos el 18 de julio de 1978 recoge un catdlogo de derechos inalienables para proteccion de
sus ciudadanos y que los Estados parte tienen la obligacion de garantizar, ademas establece los
instrumentos y organismos competentes para conocer de las violaciones a los derechos humanos
que se puedan generar en los Estados miembros. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2015).

Si bien es cierto que los organismos internacionales para la proteccion de los derechos
humanos en la regiéon se encontraban en cabeza de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y luego pasaron a la Corte Interamericana, en los Estados en conflicto interno la
competencia para investigar, acusar y sancionar las violaciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario se encuentra a cargo de la Corte Penal Internacional (CPI), con
base en lo establecido en el Estatuto de Roma, adoptado por la Naciones Unidas en 1998.

Colombia, como Estado miembro y nacioén en conflicto, tiene como punto de referencia
para el desarrollo e implementacion del acuerdo de paz los postulados del derecho internacional
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humanitario y bajo esta perspectiva es necesario mirar como las victimas son participes en el
proceso y de esta forma garantizan sus derechos de justicia, verdad y reparacion.

La participacion de las victimas en el proceso penal que se desarrolla en la jurisdiccion
interna es garantista y proporciona a estas multiples herramientas para actuar en el proceso penal
y asi garantizar sus derechos.

Es claro entonces que el articulo 63, numeral 3, del Estatuto de Roma, establece que cuando
la Corte considere conveniente en la fase de juicio escuchar a la persona afectada en sus derechos,
se materializa un mecanismo de garantia para sus derechos, sin descartar el derecho que le asiste
a un abogado para que la represente y vele por sus intereses.

Observando lo establecido en la normatividad internacional e interna con relacion a las
garantias de las victimas en el proceso penal, se infiere que en el ordenamiento interno se establece
un marco juridico garantista y protector de los intereses de la victima, margen legal que es
excluyente para los miembros de la Fuerza Publica.

Ahora bien, la competencia de la CPI que establece el Estatuto de Roma tiene como
caracteristica frente a los Estados parte la de ser subsidiaria de las jurisdicciones internas sin
usurpar las funciones de las instituciones de los Estados, especificamente las competencias de los
tribunales en el desarrollo de identificar las responsabilidades por violaciones al derecho
internacional humanitario y los derechos humanos, y cuéles son los entes encargados de desarrollar
la investigacion criminal.

El Estado democratico constitucional tiene como objetivo, para desarrollar sus fines, el
implementar mecanismos mediante los cuales se protejan los derechos inalienables de sus
ciudadanos; esto genera que la intervencion de organismos internaciones se limite a la minima
expresion, porque el Estado estd obligado a garantizar y proteger los derechos humanos por
mandato supremo para materializar dichos fines.

La intervencion de la CPI con relacion al principio de subsidiariedad, aunado a la estructura
de Estado constitucional, solo procede excepcionalmente; cuando

[...] la responsabilidad no sea desarrollada por las instancias judiciales nacionales,
potencialmente queda habilitada la jurisdiccion internacional conocida como el Estatuto de
Roma para adelantar el proceso de investigacion, en los términos y condiciones
expresamente sefialados. (Hurtado, 2006, p. 162)
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En la actualidad se estan implementando multiples mecanismos e instituciones dirigidas a
desarrollar y proteger los derechos de las victimas del conflicto colombiano (Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras, comisiones de la verdad, etc.), ademds de las instituciones que la
Constitucion Politica ha establecido para la proteccion de los derechos humanos: personerias,
Defensoria del Pueblo, Ministerio Publico; cuyas funciones son las de velar por la proteccion de
estos derechos. Ademads, se encuentran multiples mecanismos juridicos dirigidos a dar
cumplimiento y proteccion ante la jurisdiccion de los derechos humanos por parte de todo
ciudadano.

El panorama juridico para proteger y garantizar los derechos de las victimas del conflicto
en Colombia es alentador, puesto que como se ha hecho mencion, existen multiples mecanismos,
instituciones y veedurias externas que hacen que la tutela de los derechos de verdad, justicia y
reparacion se materialicen.

Consideraciones por parte de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado

La Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad del paragrafo 1.° del articulo 3.°
de la Ley 1448, establece una medida diferencial en la reparacion econdmica para los miembros
de la Fuerza Publica al excluirlos de la indemnizacion administrativa y trasladarla al “régimen
especial que le sea aplicable”, es decir, al nivel que en la institucion se encuentren segun su cargo.

Dado que el paragrafo 1.° del articulo 3.° de la Ley 1448 de 2011, ademas de reconocer
explicitamente a los miembros de la Fuerza Publica la condicion de victimas del conflicto
armado interno, introduce algunos elementos diferenciales, especificamente en lo que
concierne a la reparacion econémica [...] (C. Const., Sentencia C- 161/2016, p. 38)

Antes de identificar el elemento diferenciador se hace necesario determinar el derecho a la
reparacion de los miembros de la Fuerza Publica, porque sin este criterio no seria posible
considerarlos victimas.

La ley reconoce expresamente la condicion de victimas a los miembros de la Fuerza
Publica, por consiguiente, son titulares de los derechos de justicia, verdad, reparacion y derecho
de no repeticion. Esto trae consigo:

[...] derecho a ser reparados integralmente “de manera adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido” (art. 3.°). Su derecho a la reparacion
integral comprende en consecuencia todos los componentes a que se refiere la ley, esto es,
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“las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no
repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbdlica (art. 25)”.
(C. Const., Sentencia C-161/2016, p. 40)

Pero, como miembros de la Fuerza Publica, necesariamente tienen un vinculo laboral con
el Estado; ademas, por las tareas y misiones tan importantes que ejecutan se establecio un régimen
especial para este grupo poblacional y, si bien es cierto son titulares de los derechos fundamentales,
especialmente a la reparacion integral, el elemento de reparacion econdmica se establece por el
régimen especial que se les aplica, y cuando sea por violacion al derecho internacional humanitario
no protege necesariamente al combatiente.

Cabe precisar que cuando la disposicion enjuiciada hace referencia a que “su reparacion
economica correspondera por todo concepto a la que tenga derecho de acuerdo con el
régimen especial que les sea aplicable”, esta remitiendo a las prestaciones y salvaguardas
previstas en estos estatutos, especificamente en materia de reparacion econdomica (C.
Const., Sentencia C-161/2016, p. 41)

El reconocimiento de los miembros de la Fuerza Publica como victimas es una garantia
que el Estado brinda a este grupo poblacional, pero no es completa, ademads de su actividad de alto
riesgo y del loable servicio que le prestan al pais es de advertirse que también existe un tratamiento
especial en lo relacionado con las indemnizaciones, puesto que derivan de una relacion laboral con
el Estado y asumen unos riesgos propios de esta actividad.

Es aqui donde el justificativo responde al dogma de victima del derecho penal, en la medida
que justifica la no comparecencia como victima por razones subjetivas con relacion a su actividad
laboral con el Estado, y su riesgo inminente.

En efecto, produce ausencia de reparacion integral equiparable con las victimas civiles, en
especial aquellos miembros que no son considerados victimas por actuar como sujetos bélicos.

Asi, la sentencia en cita, al realizar un extenso analisis del trato diferencial, declara la
asequibilidad del paragrafo 1.° del art. 3.° de la Ley 1448 de 2012, su interpretacion justifica el
trato desigual en la reparacion econdomica para los miembros de la Fuerza Publica debido a que
tiene un régimen prestacional especial por el vinculo laboral que tiene con el Estado y al alto grado
de peligrosidad que su labor exige.

Otro punto es la amplia jurisprudencia que reconoce la responsabilidad del Estado por falla
del servicio, donde en el conflicto armado se produce una afectacion fisica y psicologica a los
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soldados y la policia; no obstante, en el devenir procesal existe la dificultad de relacionar los dafios
ocasionados con el nexo causal de la omision o falla del servicio, carga probatoria a la que es
considerada de igual forma victima del conflicto armado.

En particular, en la situacion de los soldados que prestan servicio militar existe doctrina
que precisa la obligacion estricta del Estado de protegerlos, en razoén a la relacion de especial
sujecion; al respecto sefiala el Consejo de Estado en su doctrina:

Debe precisarse que, en tratdndose de las lesiones o el homicidio de que puedan ser victimas
los soldados que presten servicio militar obligatorio por razon de la accion ejecutada por
sujetos ajenos a la Fuerza Publica o por el mismo Estado, en principio no tendra cabida la
causal de exoneracion de responsabilidad consistente en el hecho de un tercero, habida
consideracion del caracter particular de la relacion de especial sujecion, la cual implica que
el Estado debe respetar y garantizar por completo la vida e integridad del soldado obligado
a prestar servicio militar respecto de los dafios que pudieren producir, precisamente,
terceros particulares o incluso el propio personal oficial. (Sentencia 52001 de 2001)

Es claro que la anterior providencia dio pie para la interpretacion amplia y sistematica de
que a pesar de encontrarse un militar en servicio, existe responsabilidad objetiva de cuidado por
parte del Estado en proteger su integridad; esta reparacion responde mas a calculos juridicos que
a resultados sobre los dafios materiales e inmateriales; si bien, no hace parte de los procesos de
transicion dentro del conflicto armado, de forma directa son victimas de las complejidades de la
guerra, siendo en casos como este, el inicio de un enfoque diferencial respecto de los perjuicios
ocasionados por los policias y militares.

Charry y Caycedo (2015) consideran que si bien el Acto Legislativo 016 de 2012 promulga
el fuero penal militar en un pais que cree en la rectitud y el comportamiento ético de todos los
miembros que integran el aparato militar estatal, no es claro si con las reformas al fuero penal
militar que se han llevado a cabo muchas de las atribuciones propias de la jurisdiccion penal militar
han pasado a la justicia penal ordinaria, sobre todo los delitos cometidos con ocasion del servicio;
por otro lado, atin no hay un tratamiento claro por parte de juristas y de la jurisprudencia, a los
miembros de la Fuerza Publica como victimas del conflicto armado. En efecto, algunos
pronunciamientos por parte del Consejo de Estado han permitido el reconocimiento de los
miembros de la Fuerza Publica como victimas y la responsabilidad del Estado en la reparacion de
dafos.

El derecho internacional de los derechos humanos interpreta que cada Estado en su derecho
interno debe propender por el respeto de los derechos de cada uno de sus conciudadanos; es asi
que el Estado colombiano, desde que comenzo los dialogos en La Habana con la guerrilla de las
FARC, baso su proyecto en las victimas que ha dejado el conflicto interno colombiano y creé un
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sistema de verdad, reparacién y no repeticion para que ellas pudieran ser resarcidas de forma
concordante con los instrumentos internacionales.

Este sistema estd compuesto por diversos mecanismos judiciales y extrajudiciales con el
fin de asegurar la rendicion de cuentas de los victimarios, garantizar la convivencia, la
reconciliacion y no repeticion, y asegurar la transicion del conflicto armado a la paz y la
reconciliacion.

Asimismo, se tuvo en cuenta como victimas a los agentes del Estado con el fin de dar
garantias juridicas a todos aquellos que participaron en el conflicto.

Bajo esta premisa, la dindmica planteada busca que la reparacion de las victimas sea
integral para todos aquellos que participaron de manera directa e indirecta, a través de reconocer
las responsabilidades por los dafios causados y la implementacion de acciones concretas de
reparacion simbolica y material.

Con estas medidas se busca reconocer y atender los dafios causados por el conflicto a las
comunidades, grupos y organizaciones, mediante el fortalecimiento de los procesos de reparacion
colectiva territorial y los planes nacionales de reparacion colectiva.

Discusion sobre el tratamiento equitativo a todas las victimas genéricas del conflicto
armado: una vision desde la victimologia

La naturaleza de la teoria del derecho es justificar los sistemas normativos como disciplina
auténoma de otros sistemas de imposicion normativa, el comportamiento regulatorio de los
Estados en relacion con sus asociados. La teoria pura del derecho expuesto por Hans Kelsen es el
paradigma principal para determinar el derecho como ciencia autdbnoma, proyecta un esquema
normativo con criterios de validez soportados en su propio sistema.

Por una parte, consagra la separacion positivista del derecho y la moral y, por otro lado,
aisla la ciencia juridica de otras disciplinas conexas en pro de los ideales cientificos de
autonomia y objetividad. De esta manera, su propuesta entronca con las premisas del
formalismo juridico, si bien las renueva y de alguna manera las profundiza. (Calvo, 2010,
p-373)

A pesar de lo anterior, la evolucion econdmica y social impulsa que los sistemas normativos
se modulen a nuevas realidades. En este sentido, la sociologia juridica ha aportado al dinamismo
juridico y a observar la eficacia del poder coercitivo de las normas imperativas.
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La teoria del derecho absorbida por la sociologia juridica ha sido debate constante en el
ambito académico. El jurista Roger Cotterrell (1991) sostiene que el derecho debe afrontar nuevos
paradigmas en sus teorias con relacion al dinamismo econdmico y las realidades sociales. Al
referirse a la critica sobre el positivismo normativo:

Se impone la conclusion de que la teoria normativa del derecho y la teoria empirica del
derecho, orientada sociojuridicamente, deben confluir en una sola tarea. Lo cual no supone
rechazar o minusvalorar el valor del analisis conceptual del derecho, propio de las
propuestas de la teoria normativa del derecho tradicional. Mas bien supone insistir en que
dado el contexto de vertiginoso cambio del medio juridico, las tareas de la teoria del
derecho no pueden permanecer estaticas. (Cotterrell, 1991, p. 263)

En este sentido, es consecuente la pertinencia y necesidad de la sociologia juridica, puesto
que el enfoque sociologico es indispensable desde una perspectiva practica y teérica. Es necesario
interpretar sociologicamente las ideas juridicas. La interpretacion sociologica de las ideas juridicas
es un recurso primordial para la aprehension del derecho. Las ideas legales son medios a través de
los cuales se estructuran las dindmicas sociales (Calvo, 2010). Para comprender los limites y el
poder del derecho, es necesario entender sociolégicamente.

La victima desde la nocion admitida en la presente postura se define como aquella que ha
sufrido agresion fisica o mental por actos ilicitos de reproche penal, de manera directa o indirecta.
La vision objetiva de victima se categoriza como aquella persona sujeta de derechos a la que le
alteran su integridad a causa de una conducta punible.

El actor es victimario siempre y cuando sea reconocida la participacion de su conducta por
fuera de las normas establecidas, vulnere bienes juridicos protegidos por el Estado, y recaiga su
culpabilidad por la tipicidad de su conducta; el pasivo es aquel en que recae su conducta de manera
lesiva, sin ninguna categorizacion subjetiva; inicamente se examina frente a la posicion de declive
de la dignidad humana y de los bienes tutelables agredidos.

La victimologia como ciencia autonoma de la criminologia conserva su concepto estricto
como: “toda persona que directa o indirectamente y mediata o inmediatamente sufre las
consecuencias lesivas, patrimoniales, fisicas o morales, del hecho delictivo” (Sucre, 2004, p. 53);
en efecto, tiene calidad de victima al momento de la comision de un delito, por lo que es de interés
para la justicia estatal tener en cuenta, por un lado, el reproche social de la conducta delictiva, y
por otro, la reparacion de los dafios causados, concepto importante para la estructuracion del
derecho victimal en Colombia.
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Por consiguiente la victima, en sentido estricto o genérico, ha estado desvirtuada por la
dogmatica penal al considerar que existen circunstancias en las cuales es participe de los hechos
delictivos, o por razon de su culpa (exclusiva de la victima), doctrina que perjudica la objetividad
de los perjuicios que se ocasionen contra todo derecho protegido por un Estado constitucional. Es
aqui donde el derecho victimal intenta superar las tesis estrictas del derecho penal y considera a la
victima como un sujeto de derechos ajeno al engranaje doctrinario penal, lo categoriza como un
sujeto de derechos que posee legitimidad de reclamar el restablecimiento de derechos o
reparaciones con la causalidad de ser persona que ha sufrido deterioro a su integridad fisica,
psicologica o dignidad humana, alterada por la comision de un delito.

Marchiori (2004) caracteriza la victimo-dogmatica como contraposicion de la victimologia
garantista. La primera considera victima a lo que el ordenamiento juridico vigente le otorgue esa
categoria, no se interesa por el estudio socioldgico de la victima, ni de sus componentes
psicoldgicos o ambientales. La segunda es la ciencia autonoma que, con ayuda de los métodos
positivistas de las ciencias sociales, integral y multidisciplinariamente categoriza y propone
modelos para la proteccion de los intereses y las reparaciones que exigen las victimas de delitos.

Por tanto, el derecho victimal es el escenario adecuado para que los esquemas dogmaticos
del derecho penal sean superados por aportes de la ciencia social y traducidos en normas, con
ayuda de los estudios que se adelanten desde la victimologia.

Es entonces como la dogmadtica penal que recae sobre la no victimizacion de la Fuerza
Publica es superada en la realidad del pais, en razéon a que muchos de nuestros nacionales han
sobrevivido a la decadencia de la guerra, una confrontacién que no fue posible terminar por parte
del Estado, y en que los sujetos armados que combatieron a las estructuras criminales tienen que
ser reparadas por agravios a su integridad fisica o psicoldgica, asi el ordenamiento legal en el
tratamiento de los conflictos internos los excluya al respecto.

Por lo descrito hasta aqui, la Fuerza Publica tiene la posibilidad de ser declarada victima
del conflicto armado en Colombia, ante la comision de delitos que violen o no el derecho
internacional humanitario, desde la magnitud considerable de sujetos legitimos de derecho que por
proteger la institucionalidad combatieron contra grupos ilegales.

Como ya se menciond, la victimo-dogmatica que ha negado el reconocer la reparacion a
los miembros de la Fuerza Publica debe ser superada por un marco legal que equipare los dafios
ocasionados por la guerra a las victimas civiles, con la de los miembros que sufrieron lesiones
personales y a sus familias, en la medida en que el Estado por omision politica ha permitido el
surgimiento de grupos ilegales alzados en armas, ocasionando que muchos colombianos
pertenecientes a las Fuerzas Armados y a la Policia Nacional hayan sufrido grave dafio a su
integridad fisica y mental.
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Por razén de ello, estariamos en un escenario que permite proponer posturas tendientes a
reformas normativas desde las instituciones y los entes de control que le den fundamentos propios
al Ministerio de Defensa para desarrollar herramientas con las cuales se garantice la atencion,
asistencia y reparacion de los miembros de la Fuerza Publica victimas del conflicto armado,
promover indemnizaciones que respondan a los dafios sufridos y que se extiendan a su ntcleo
familiar, como posturas efectivas que proporcionen soporten e impulso a lo reglado en la Ley 1448
de 2011, y que estas a su vez tengan control por los entes de fiscalizacion del Estado colombiano.

Ademas, la implementacion de reglas de reparacion simbdlicas y garantias de no repeticion,
con el fin de que las victimas puedan restablecer sus derechos y ello no quede en un vacio de
impunidad o interpretaciones de revictimizacion por la no implementacion oportuna de
mecanismos que vayan mas alla de lo que el legislador ha regulado hasta el dia de hoy.

Por otra parte, atender las situaciones que causaron dafios morales por la violencia que se
gener6 en medio del conflicto armado, buscando un tratamiento especial que resulte en verdadera
garantia de reparacion.

CONCLUSIONES

Las victimas del conflicto constituyen en la historia colombiana la poblacién a la que se le
han violado sus derechos humanos y sufrido desproteccion por parte del Estado; en primer lugar,
porque la mayoria de personas que se ven envueltas en este flagelo estan al margen de toda politica
del Estado que garantice un desarrollo economico, y en segundo lugar, porque no ha existido un
compromiso evidente por parte de todos los sujetos armados, legales e ilegales, para detener la
guerra que se ha concebido durante afios. Por lo tanto, la finalidad de la Ley 1448 de 2011 es
reconocer el activismo estatal en la reparacion de los dafios que ha ocasionado el conflicto armado
en Colombia por mas de cincuenta afios.

Luego de examinar la conceptualizacion de victima genérica del conflicto armado en
Colombia, y de examinar los componentes dogmaticos del derecho penal con relacion a la Fuerza
Publica como victima directa, se considera necesario estipular un marco legal ausente de
directrices del derecho internacional humanitario que repare de manera integral a los afectados o
victimas por las acciones de los grupos armados ilegales.

Asi entonces, el derecho victimal surge como respuesta inmediata a las demandas exigidas
por los combatientes legitimos: un conjunto de normas que especifique la condicién de victimas
de manera objetiva, sin hacer alusion a factores subjetivos o situaciones especificas, y permita
determinar el rango econémico con que deban ser reparadas.
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La situacion de tratamiento diferencial del derecho a reparacion de la Fuerza Publica se
subsana con base en la discrecionalidad del legislador, postulando como politica de Estado que los
actores legitimos dentro del conflicto sean damnificados patrimonial y extrapatrimonialmente, por
lo cual es necesario que la victimologia como ciencia autonoma diagnostique las razones
suficientes para el tratamiento de los miembros de la Fuerza Publica en la historia de Colombia
como sujetos de derechos susceptibles de reparacion por los dafios a ellos causados.

El ordenamiento juridico sobre los derechos de las victimas desde un contexto penal y
aquellas que se establecen debido a la violencia en Colombia, sefialan presupuestos suficientes
para que los miembros de la Fuerza Publica sean reparados por los dafios ocasionados por grupos
al margen de la ley, sin importar si su afectacion surge de una confrontacion armada segun lo
estipula la normativa del derecho internacional humanitario.

Ademéas del reconocimiento y reivindicacion de cada uno de los miembros de la Fuerza
Publica afectados en su integridad fisica y moral, se deben elevar acciones que protejan su labor e
importancia en la historia de Colombia, mas all4 de una asistencia econdmica, necesaria por demas;
es asi como las garantias de no repeticion en busqueda de la paz y la seguridad se deben asegurar
a los militares y policias, para que disminuya el riesgo de afectacion a su vida y honra.

Finalmente, se espera que los mecanismos de reparacion y no repeticion planteados por la
Jurisdiccion Especial para la Paz sean un instrumento que restablezca los derechos de la victimas,
con resultados favorables para conocer la verdad de quienes de manera directa e indirecta hacen
parte del conflicto que ha marcado y desangrado por muchos afios a esta nacion llamada Colombia.
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