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NOTAS AL PIE





PRESENTACIÓN



La creación de un grupo de investigación de derecho internacional humanitario supone un doble reto. Por un lado, la dificultad de recoger las diferentes visiones con respecto al papel del Estado en escenarios de conflicto armado. Por el otro, la consciencia de que la búsqueda de teorizaciones alrededor del conflicto armado se cimienta sobre las pérdidas y los profundos dolores de las víctimas. Este grupo de investigación, conformado por Édgar Solano González, Manuela Losada Chavarro, María Camila Medina García y María Alejandra Osorio Alvis, ha podido asumir ese reto con el apoyo incondicional del doctor Humberto Sierra Porto, director del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia.


Esta obra colectiva es el resultado del interés de la comunidad académica y jurídica, que de manera desinteresada aceptó nuestro llamado a construir Estado desde la perspectiva teórica del conflicto armado. Gracias a las autoras y los autores que participaron en este libro podemos entregar un producto que espera fortalecer la dogmática del derecho internacional humanitario en Colombia y Latinoamérica.


Así mismo, queremos manifestar un agradecimiento especial a los miembros del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) que nos apoyaron en la configuración de los temas a desarrollar en la obra colectiva en derecho internacional humanitario: José Serralvo, Mariana Chacón Lozano, Angie Rodríguez Martínez, Andrea Camacho Rincón y Mario Correa González. Sin su interés y motivación permanente, este grupo no habría tenido el mismo impulso. Finalmente queremos agradecerle a la doctora Magdalena Correa Henao por haber acompañado este grupo en sus inicios.


El quinto tomo de la obra colectiva sobre derecho internacional humanitario (DIH) recoge trabajos sobre las diversas relaciones de este cuerpo jurídico y la justicia transicional en Colombia. Para efectos de hacer un abordaje sistemático de la materia, esta publicación reúne los artículos de investigación en tres tópicos. En la primera parte se estudia la forma en que el DIH se integra a los acuerdos de paz que abren las transiciones. Por su parte, la segunda parte introduce al estudio filosófico y jurídico de las justicias transicionales en Colombia. Y la tercera parte se ocupa del análisis de las competencias, sanciones y medidas de reparación de la justicia de transición.


La primera parte inicia con el trabajo de Francisco Jiménez García, quien plantea dos categorías que desbordan la literalidad de los tratados humanitarios y requieren una nueva interpretación: los conflictos armados internacionalizados y los acuerdos de paz o acuerdos especiales, conforme al artículo 3.º común a los Convenios de Ginebra de 1969. Por un lado, la falta de caracterización normativa de los conflictos armados internacionalizados supone dificultades en tanto que, una vez desbordados los límites territoriales y temporales, puede suceder que las hostilidades se extiendan por fuera de los armisticios, ceses al fuego o acuerdos de paz que formalmente los finalizan1. Por otro lado, la dificultad para dotar de fuerza obligatoria a los acuerdos especiales celebrados en virtud del artículo 3.º de las Convenciones de Ginebra no ha sido ajena a la interpretación del CICR2. A partir de estas experiencias trata la naturaleza de los acuerdos de paz de 2016, que, como han sido interpretados por el juez constitucional, tienen fuerza vinculante al hacer la transición de una política de gobierno a ser una política de Estado.


Luego, el artículo de Camilo Eduardo Umaña Hernández pretende hacer una trazabilidad del conflicto armado colombiano. ¿Cómo ha cambiado a lo largo de los años y qué impacto tuvo la firma de los acuerdos de paz de 2016? Esto, a partir de la recopilación documental y el análisis de datos, así como testimonios. Al final, Umaña Hernández sostiene que los acuerdos de paz no ofrecen una solución total a los conflictos armados, menos teniendo en cuenta las particularidades del conflicto armado colombiano. Sin embargo, más que el punto de llegada, los acuerdos de paz son el punto de partida para un proceso social más extenso.


Continuando con el balance de las justicias transicionales en Colombia, Diana Isabel Güiza-Gómez, Jason Michael Quinn y Josefina Echavarría Álvarez abordan el problema del cumplimiento del derecho internacional desde dos perspectivas. En primer lugar, cómo fue su incorporación en los acuerdos de La Habana y, posteriormente, cuál es el estado actual de esa incorporación. Concluyen que las conceptualizaciones teóricas existentes se ven retadas, controvertidas y subvertidas por los asuntos prácticos y las verdaderas intenciones de las partes, de ahí que hagan aún más diáfana la aplicación de los estándares internacionales al conflicto armado no internacional colombiano.


La segunda parte inicia con el trabajo de Beatriz Cuervo Criales, en el que propone que la criminalización de los actos propios de la guerra es una forma de denigrar al enemigo, lo que conduce a lógicas distintas a las de reconocerlo como combatiente. Para la Cuervo Criales, la construcción de paz no puede hacerse desde el derecho penal, sino que debe pensarse como un ejercicio alternativo de justicia restaurativa, como el que busca la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP). La autora va a controvertir dos asuntos: la categorización como crímenes de guerra de conductas que son propias de la conducción de las hostilidades y cómo el proceso de Justicia y Paz, debido a esta circunstancia, quedó en deuda en materia de verdad con las víctimas.


A renglón seguido, Héctor Wiesner León hace una reconstrucción de los recientes ordenamientos transicionales colombianos para analizar la incorporación del DIH desde su consagración en disposiciones normativas y la interpretación jurisprudencial de los órganos judiciales encargados de su aplicación. Partiendo de la justificación filosófica y política del DIH como ordenamiento universal, Wiesner León hace un relato de cómo el régimen humanitario ha hecho parte del bloque de constitucionalidad que rodea la Constitución Política de 1991 —integración en abstracto—, para luego plasmarse en las normas de Justicia y Paz de 2005 y en el Sistema de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición de 2016 —incorporación en concreto—. El trabajo finaliza con una presentación de cómo los tribunales de Justicia y Paz y de la JEP han tomado, interpretado y aplicado el régimen humanitario en sus decisiones.


Continuando con el desarrollo de este tópico, la investigación de Luz Helena Morales Garay explora las enseñanzas que dejó el proceso de paz con los paramilitares de cara al proceso de transición con las FARC-EP. Aunque anterior al proceso de negociación existían normas dirigidas al tratamiento de miembros de grupos armados ilegales, no fue sino hasta Justicia y Paz que se instituyó un modelo de justicia diferenciado orientado a la construcción de paz3. Para Morales Garay, Justicia y Paz rompió con los cánones redistributivos para pasar a unos restaurativos, que posteriormente se constituirían en ejes fundamentales en el proceso de paz con las FARC-EP4. Este aporte no pierde de vista el hecho de que Justicia y Paz cambió a lo largo de su ejecución en función del entendimiento que se tenía del conflicto armado con el fin de no causar daño5.


La última contribución de este tópico estuvo a cargo de Nathalia Bautista Pizarro y Paloma Ivana Morales Carillo, quienes analizan las intervenciones militares en la Comuna 13 de Medellín en el desarrollo de la Operación Orión para contrarrestar el poder de las milicias urbanas, haciendo un recorrido por el contexto de violencia del territorio, los sucesos propios de la operación y la identificación de conductas violatorias de los derechos humanos.


La tercera parte entra a estudiar la concordancia del ordenamiento transicional colombiano y el derecho internacional en la praxis jurisdiccional de transición a través de las competencias, sanciones y reparaciones. Esta unidad se inicia con la contribución de Carlos Alberto López Suárez, quien estudia la competencia material de la JEP, es decir, qué se entiende por delitos cometidos por causa, con ocasión o en relación directa o indirecta con el conflicto armado; y los criterios para la atribución de la competencia y cómo han sido interpretados por parte de tribunales internacionales y la jurisprudencia de la JEP. El objetivo que se plantea el autor es llegar a una aproximación acerca de los crímenes que serán competencia de la JEP, lo que puede ayudar a determinar de mejor manera los linderos de la justicia penal ordinaria. Así, finaliza delimitando las fronteras de la competencia material de la JEP, acudiendo al criterio más rígido para la atribución de competencia6.


El artículo de María Camila Correa Flórez, Alexandra Sandoval Mantilla y Andrés Felipe Martín Parada parte de la exposición de la normativa que regula la competencia de la Sala de Amnistía o Indulto (SAI), para con ello analizar a profundidad sus decisiones y concluir con las principales buenas prácticas y desafíos que existen para la Sala7. En relación con la aplicación del DIH, la SAI lo ha utilizado como parámetro para catalogar conductas como crímenes de guerra, haciendo unas consideraciones especiales sobre el uso de minas antipersonales, y ha suscitado un debate sobre los sujetos y bienes protegidos por el DIH8. Los desafíos para la SAI se han presentado, por ejemplo, a la hora de determinar la gravedad de determinadas conductas, donde la posición de la jurisprudencia se ha decantado por el análisis caso a caso y no la aplicación directa del Estatuto de Roma.


En la investigación de Ana Idágarra y Juana I. Acosta-López se argumenta que el nasciturus es niño a la luz del derecho internacional humanitario y, en consecuencia, goza de una protección reforzada en tanto persona protegida y sujeto de protección especial debido a su condición de vulnerabilidad. Hecho este razonamiento, las autoras entrarán a probar que los no nacidos deben ser considerados víctimas por la Jurisdicción Especial para la Paz. Para establecer que el nasciturus es niño hacen un análisis de la complementariedad entre DIH y DIDH, los principios de no discriminación y humanidad, y la protección directa e indirecta de los no nacidos a la luz de la normativa humanitaria.


La contribución de Silvia Delgado Maldonado y Paula María Vargas explica, a partir del análisis de las normas y la jurisprudencia internacional, los elementos necesarios para que se configure la responsabilidad del mando militar y policial. El estudio se hace con base en lo establecido en la legislación penal y el derecho operacional, y su respectiva interpretación jurisprudencial bajo la figura de la posición de garante (tomados como la legislación ordinaria en la materia), y lo compara con lo fijado en el artículo 24 del Acto Legislativo 01 de 2017 y las recientes decisiones de la JEP. Las autoras concluyen que la normativa nacional sobre responsabilidad del mando militar y policial se ajusta a la costumbre internacional, así como lo dispuesto previamente en la legislación y jurisprudencia ordinaria nacional9. En suma, para no dejarlo a la impunidad, el análisis de la responsabilidad de mando debe hacerse de manera rigurosa, pues solo así no constituirá un elemento disuasorio para el ejercicio del mando y aportará a la construcción de una paz estable y duradera.


Siguiendo con el curso de análisis, Iván David Castillo Murcia y Sandra Gamboa Rubiano establecen los elementos transversales y necesarios para que las amnistías sirvan como instrumento de fortalecimiento del Estado de derecho, dejando atrás una justicia de vencedores, donde los límites y las garantías están ligados a cuestiones político-ideológicas, para una verdadera justicia transicional que logre garantizar los derechos de las víctimas y de los procesados.


Mientras tanto, el artículo de Elena Maculan busca demostrar que las sanciones alternativas y propias de los dos sistemas de justicia transicional vigentes en Colombia se adecúan con el deber internacional de persecución penal y castigo —a partir de una interpretación amplia de su contenido, los fines de la pena y el rol que juega el derecho penal como herramienta del Estado para mantener el orden social—10. Por último, Maculan afirma que la inserción de un componente restaurativo-reparador constituye un instrumento alternativo para que el Estado favorezca la reconciliación y fortalezca el tejido social.


Posteriormente se encuentra el pormenorizado estudio y análisis crítico de Danilo Rojas Betancourth sobre el intrincado sistema de reparación integral transicional colombiano, el cual podría dejar por fuera violaciones al DIH que requieren un abordaje particular en materia de reparación11. Para lo anterior, el autor propone una lógica de reparación que asuma una relación tripartita más amplia y comprensiva, que permita un diálogo entre Estado, victimario y víctima. Muchas de las violaciones al DIH podrían ser despachadas a través de mecanismos como amnistías o indultos, pero en las manos de los jueces de la JEP estará la apuesta de generar reparaciones específicas frente a las afectaciones que generan conductas donde los afectados sufren un impacto desproporcionado de la guerra.


Cerrando este tópico, la investigación de Ana Beatriz Sánchez Lara y Sandra Gamboa Rubiano se ocupa de la posición de la Sección de Apelación del Tribunal de Paz de la JEP sobre el ingreso de combatientes paramilitares como comparecientes de manera excepcional. Con base en la obligación de hacer una construcción de la verdad de manera dialógica, es decir, integrando las verdades histórica y judicial, las autoras sostienen que para su realización deben integrarse a todos los actores que han intervenido en el conflicto, incluyendo a aquellos que no hicieron parte de las negociaciones de paz. Como ellas lo señalan, esta interpretación en nada contradice el derecho al debido proceso y, en particular, el principio de juez natural como garantía en el Estado de derecho.


ÉDGAR SOLANO GONZÁLEZ


Profesor titular de la Universidad Externado de Colombia
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CAPÍTULO PRIMERO



La internacionalización de los conflictos armados y de los acuerdos de paz


FRANCISCO JIMÉNEZ GARCÍA*


RESUMEN


El objetivo del capítulo es abordar algunos aspectos de la internacionalización de los conflictos armados, así como del alcance y la naturaleza de los acuerdos de paz. La referencia a la internacionalización evidencia las dificultades para analizar estas situaciones exclusivamente desde las categorías clásicas del derecho internacional público. La práctica internacional sobre la normalización de este concepto, emanada de los Estados, de las organizaciones internacionales y de la jurisprudencia internacionalmente relevante, no ha encontrado, por el momento, su trasunto normativo convencional, aun cuando consuetudinariamente se hayan alcanzado importantes avances guiados por el principio de humanidad. Por otra parte, los acuerdos de paz buscan denodadamente su ubicación en el régimen general convencional del sistema internacional, así como en el sistema normativo constitucional de los Estados. El sistema de fuentes del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional no resulta suficiente para sistematizar y conceptualizar la práctica diversa relativa a este tipo de acuerdos especiales, mientras que el recurso a otras figuras (soft law, acuerdos políticos, modus operandi o modus vivendi, etc.) incorpora su propia indeterminación jurídica al acuerdo alcanzado, lastrando en muchas ocasiones su operatividad como instrumentos de paz.


PALABRAS CLAVE


Conflictos armados internos, derecho internacional humanitario, internacionalización, acuerdos especiales y acuerdos de paz.


THE INTERNATIONALISATION OF ARMED CONFLICTS AND PEACE AGREEMENTS


ABSTRACT


The objective of this chapter is to address some aspects of the internationalisation of armed conflict, as well as the scope and nature of peace agreements. The reference to internationalisation highlights the difficulties of analysing these situations exclusively from the classic categories of international public law. International practice on the standardization of this concept, which has emerged from States, international organizations, and relevant international case-law, has so far found no conventional normative transcript, even though significant advances have been made on a customary basis, guided by the principle of humanity. On the other hand, peace agreements accords have been working relentlessly to situate them under general treaty regime of the international system, as well as under the constitutional regulatory system of States. The system of sources set out in Article 38 of the Statute of the International Court is not sufficient to systematize and conceptualize the diverse practice relating to this type of special agreement, while other concepts (soft law, political agreements, modus operandi, or modus vivendi, etc.) add their own legal uncertainty to the agreement reached, often hindering their effectiveness as instruments of peace.


KEYWORDS


Internal Armed Conflicts, International Humanitarian Law, Internationalisation, Special Agreements, Peace Agreements.


INTRODUCCIÓN. LA INTERNACIONALIZACIÓN DE LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS EN EL PANORAMA ACTUAL: DIMENSIONES ESPACIALES Y TEMPORALES


La sociedad internacional actual está experimentando tal dinámica y evolución, que su lenguaje normativo, muy deudor de paradigmas westfalianos y de cooperación interestatal, no es capaz de expresar plenamente la compleja realidad tal y como la observamos. Los parámetros tradicionales se han visto superados sin que por el momento se hayan presentado otros alternativos. Parafraseando a Wittgenstein, los límites del lenguaje jurídico ya no son los límites del mundo objeto de regulación. Se impone el contexto a la proposición o pretexto jurídico de tal forma que necesitamos acudir al juego del lenguaje para definir jurídicamente lo que la norma no es capaz de incorporar en su enunciado dispositivo. Tanto el derecho a la guerra (ius ad bellum) como el derecho internacional humanitario (ius in bello) se encuentran en este proceso de adaptación como consecuencia de la irrupción del ciberespacio y su dialéctica con el concepto de soberanía y las reglas de atribución de responsabilidad, así como de la asimetría y del carácter híbrido de los nuevos conflictos que alteran los prismas binarios sobre los que se sustenta gran parte de este régimen jurídico.


Desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial se ha argumentado que el derecho internacional humanitario (DIH) de carácter consuetudinario se ha desarrollado hasta tal punto que la línea divisoria entre conflictos internacionales e internos resulta cada vez menos pronunciada, y que esta distinción se difumina en atención a la naturaleza cambiante y compleja de los actuales conflictos armados que permite hablar de “conflictos internacionalizados y conflictos concurrentes”1. Sin embargo, a efectos de aplicación de este régimen jurídico, no se ha producido una transposición completa ni mecánica de la normativa relativa a los conflictos armados internacionales sobre los internos. Por este motivo y en virtud de razones de seguridad jurídica, se ha defendido la necesidad de la creación de un derecho único de la guerra aplicable en todos los conflictos armados, que ofrecería una oportunidad para reconciliar y codificar coherentemente el rápido desarrollo del derecho consuetudinario aplicable en los conflictos internos. No cabe duda de que ese proceso requiere de una reflexión más amplia y detenida, ya que una parte importante de los Convenios de Ginebra no puede sencillamente aplicarse en los conflictos civiles porque su funcionamiento depende de nociones de ocupación territorial beligerante, de nacionalidad enemiga o de la condición de prisionero de guerra, conceptos extraños a este tipo de conflictos2.


Según el informe ¡Alerta 2021! sobre conflictos, derechos humanos y construcción de paz, elaborado por la Escola de Cultura de Pau de la Universidad Autónoma de Barcelona3, “un 82 % de los conflictos armados fueron internos internacionalizados, en los que alguna de las partes era foránea, los actores armados del conflicto tenían bases o lanzaban ataques desde el extranjero y/o la disputa se extendía a países vecinos”.


Asimismo, el Informe de la Comisión Internacional Independiente de Investigación sobre la República Árabe Siria del 13 de agosto de 2014 indicaba que:


el conflicto en la República Árabe Siria, que una vez fue entre el Gobierno y un número limitado de grupos armados antigubernamentales, se ha transformado en múltiples conflictos en continua evolución en los que intervienen innumerables actores y frentes. La violencia se ha propagado fuera de las fronteras de la República Árabe Siria y se perciben sentimientos extremistas que alimentan la brutalidad cada vez mayor que asume el conflicto. La conflagración regional, sobre la que la comisión lleva tiempo advirtiendo, ilustra la falacia de una solución militar4.


Así pues y aunque no existe tal categoría en la normativa convencional humanitaria, está plenamente asumida la referencia a los conflictos internos internacionalizados que hay que diferenciar de aquellos que si bien empezaron como internos, devienen en un momento determinado, en virtud de distintas circunstancias, en conflictos internacionales. A tal efecto, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) en el asunto Tadic afirmó que:


Es indiscutible que un conflicto armado es internacional si se produce entre dos o más Estados. Además, si un conflicto interno se extiende al territorio de otro Estado, puede convertirse en internacional (o, según las circunstancias, tener carácter internacional al mismo tiempo que interno), siempre y cuando: i) otro Estado intervenga en el conflicto con tropas, o bien si ii) alguno de los participantes en el conflicto armado interno actúa por cuenta de otro Estado5.



1. LA IDENTIFICACIÓN DE LO QUE ES UN CONFLICTO NO INTERNACIONAL


El artículo 3.º común a los cuatro Convenios de Ginebra se refiere a la aplicación de los derechos en él reconocidos “en caso de conflicto armado sin carácter internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes contratantes”, sin definir qué se ha de entender por dicho concepto. Como ha sido advertido en los sucesivos comentarios a los Convenios de Ginebra realizados por parte del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)6, esta descripción negativa y simple de lo que es un conflicto interno fue el resultado del historial de arduas negociaciones y del precio a pagar para alcanzar el consenso necesario en su adopción. Las posiciones en la Conferencia Diplomática de 1949 iban desde la oposición a cualquier limitación impuesta por el derecho internacional al derecho de los Estados a responder a la violencia armada dentro de sus esferas soberanas, hasta una firme resolución de someter, en la mayor medida posible, los conflictos armados no internacionales al régimen general de los Convenios de Ginebra. Ante la posibilidad de elegir entre limitar las situaciones reguladas a un subconjunto circunscrito de conflictos armados no internacionales y restringir el número de normas vinculantes en estos conflictos, garantizando al mismo tiempo que serían aplicables a una amplia gama de situaciones, los Estados finalmente optaron por esta última solución, dejando la puerta abierta a la celebración de acuerdos especiales que permitiese la aplicación de otras normas previstas en los convenios.


Según se reitera en el Comentario de 2020 al artículo 3.º del III Convenio de Ginebra, los conflictos armados “que no tienen carácter internacional” son en los que al menos una de las partes no es un Estado. Esta lectura está respaldada por el contexto del artículo 3.º común: viene después del artículo 2.º común, que se aplica a los conflictos armados entre Estados, es decir, los conflictos armados internacionales. Por otra parte, está ampliamente aceptado que los conflictos armados no internacionales, en el sentido del artículo 3.º común, también comprenden conflictos armados en los que ningún Estado parte está involucrado; es decir, conflictos armados referidos exclusivamente a enfrentamientos entre grupos armados no estatales, aun cuando el Protocolo Adicional II relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional no se refiera a esos conflictos. Sin embargo, esto no modifica el ámbito de aplicación del artículo 3.º común. Además, con la adopción del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) en 1998, los Estados reafirmaron que consideraban que los combates que ocurren solo entre diferentes grupos armados y sin la participación de un Estado también pueden considerase conflictos armados internos7.


Será el Protocolo Adicional II de 1977, relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional, el que precise dicho concepto al establecer en su artículo 1.º que se aplicará “a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el artículo 1.º del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativos a las protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales” (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una alta parte contratante “entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones sostenidas y concertadas”. Quedan fuera de esta definición las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de violencia, y otros análogos que no son conflictos armados (artículo 1.2 del Protocolo). Desde la perspectiva del derecho penal internacional, el artículo 8.2.f del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de acuerdo con la jurisprudencia penal internacional existente, precisa que tal previsión se refiere “a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos”8. Igualmente, se dispone en su párrafo 3.º que la regulación prevista no afectará a la responsabilidad que incumbe a todo Gobierno de mantener y restablecer el orden público en el Estado y de defender la unidad e integridad territorial del Estado por cualquier medio legítimo.


El armazón humanitario proyectado por el artículo 3.º común de los Convenios de Ginebra de 1949 ha compelido a la ampliación de los supuestos de conflictos armados internos destinatarios del derecho internacional humanitario sin que ello implique una transustanciación subjetiva de las partes implicadas. Como recordara la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-225 de 1995, que determinó la constitucionalidad de la Ley 171 de 1994 por medio de la cual se aprobó el Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional, si bien el artículo 3.º común de los Convenios de Ginebra consagra en su último párrafo que la aplicación del DIH “no surtirá efectos sobre el estatuto jurídico de las partes en conflicto”, esta disposición convencional constituyó en su momento “una verdadera revolución jurídica, puesto que permitió que, en los conflictos internos, la aplicación de las normas humanitarias dejara de estar subordinada al reconocimiento de beligerancia de los insurrectos”. Asimismo, se añade en la sentencia:


Por consiguiente, en un conflicto armado no internacional, los alzados en armas son sujetos de derecho internacional humanitario, puesto que están obligados a respetar las normas humanitarias, ya que estas son normas de ius cogens imperativas para todas las partes del conflicto. Pero esos rebeldes no devienen, por la sola aplicación del derecho humanitario, sujetos de derecho internacional público, puesto que siguen sometidos al derecho penal interno del Estado respectivo, y pueden ser penados por haber tomado las armas e incurrido en perturbación del orden público9.


De acuerdo con la normativa vigente y la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales, existe coincidencia en admitir que son dos los criterios que determinan la existencia de un conflicto armado de carácter no internacional10. En primer lugar, las partes implicadas deben tener “cierto grado de organización”. Conforme a la jurisprudencia internacional, el criterio de organización incluye entre otras consideraciones: la existencia de una estructura de mando y de normas y mecanismos de disciplina dentro del grupo armado, incluido el cumplimiento del DIH; la existencia de una capacidad militar (operativa) del grupo armado, que se puede demostrar, por ejemplo, mediante la capacidad de definir una estrategia militar unificada, el uso de tácticas militares, la capacidad de procurarse, transportar y distribuir armas, la capacidad de realizar operaciones militares (a gran escala o coordinadas) incluyendo el movimiento de tropas y la logística adecuada, el control del territorio, teniendo una división territorial en zonas de responsabilidad; y la capacidad para negociar y pactar acuerdos, por ejemplo, un alto el fuego o un acuerdo de paz11. El artículo 3.º común in fine precisa que: “Además, las Partes en conflicto [armado no internacional] harán lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio. La aplicación de las anteriores disposiciones no surtirá efectos sobre el estatuto jurídico de las Partes en conflicto”.


Este potencial reconocimiento del ius contrahendi a las partes en el conflicto armado interno no implica necesariamente la internacionalización del contratante no estatal y del acuerdo suscrito, aun cuando pueda tener efectividad en el ordenamiento interno y consecuencias jurídico-internacionales de distinta índole como veremos más adelante. Como indicara la Corte Constitucional de Colombia en la referida sentencia C-225 de 1995: “Tales acuerdos no son, en sentido estricto, tratados, puesto que no se establecen entre sujetos de derecho internacional público sino entre las partes enfrentadas en un conflicto interno, esto es, entre sujetos de derecho internacional humanitario. Además, la validez jurídica de las normas humanitarias no depende de la existencia o no de tales acuerdos”12.


El segundo criterio es que “la violencia debe alcanzar cierto grado de intensidad y de prolongación en el tiempo”. De acuerdo con la jurisprudencia, los elementos indicativos para dicha evaluación incluyen el número de enfrentamientos y la duración e intensidad de cada de ellos, el tipo de armas y de otro material militar utilizado, el número y calibre de las municiones utilizadas, el número de personas y los tipos de fuerzas que participan en los enfrentamientos, el número de bajas, la extensión de la destrucción material y el número de civiles que huyen de las zonas de combate. Asimismo, la eventual intervención del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas13.



1.1. LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES Y SUS PROYECCIONES EXTRATERRITORIALES


El Comité Internacional de la Cruz Roja también diferencia los “conflictos armados no internacionales de carácter transfronterizo” cuando las fuerzas de un Estado han trabado hostilidades con una parte no estatal que opera en el territorio de un Estado “receptor” vecino, pero sin el control o apoyo de este Estado. Se invoca como ejemplo la guerra de 2006 entre Israel y Hizbulá, aunque se reconoce que se trata de un supuesto jurídicamente polémico. Los conflictos armados no internacionales con un aspecto extraterritorial se han descrito de diversas formas como conflictos “transfronterizos”, “indirectos” y “armados transnacionales”. También se han utilizado otros términos, como “conflictos armados extraterritoriales no internacionales”.


Si solo se producen actos de hostilidades ocasionales o esporádicos en el territorio del Estado adyacente, el Comité Internacional de la Cruz Roja se pregunta si tal “desbordamiento” ocasional puede vincularse al conflicto armado no internacional existente en el primer Estado, como una mera continuación de ese conflicto. En tales casos y al margen de las responsabilidades en que puedan incurrir los Estados adyacentes —bien por las incursiones realizadas en territorio extranjero, bien por la “tolerancia o aquiescencia” prestada a las operaciones de los grupos armados en su territorio—, la práctica de los Estados parece indicar que el cruce de una frontera internacional no modifica el carácter no internacional del conflicto armado. La existencia de tales situaciones también parece estar reconocida en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda de 1994, en el que describe que la jurisdicción territorial del Tribunal se extiende al enjuiciamiento de las personas responsables de genocidio y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Ruanda, así como el territorio de Estados vecinos en cuanto atañe a graves violaciones del derecho humanitario internacional cometidas por ciudadanos de Ruanda14.


Otra dimensión de la extraterritorialidad se produce en lo que respecta al uso de la fuerza contra personas aisladas que normalmente serían consideradas objetivos legítimos según el derecho internacional humanitario, pero que se encuentran en regiones bajo el control de un Estado donde no se están produciendo hostilidades. Alston, el relator especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en su informe sobre los asesinatos selectivos, los define como: “el uso de fuerza letal deliberado, premeditado e intencional, por parte del Estado o de sus agentes, actuando en condición de tales […] contra un individuo específico que no se encuentra bajo la custodia física del que lo perpetra”15.


Conforme a los comentarios del Comité Internacional de la Cruz Roja, se podrían argüir distintas soluciones cuyos resultados finales no resultarían muy dispares. En primer lugar, defender que las normas del DIH sobre la conducción de las hostilidades regirán la situación descrita anteriormente, sin restricciones distintas a las previstas en el régimen general. También podría invocarse que tales supuestos se regirán por la recomendación IX de la Guía interpretativa sobre la noción de participación directa en hostilidades en el marco del derecho internacional humanitario (en adelante, Guía interpretativa)16, en la que se precisa que el tipo y grado de fuerza que es permisible contra personas que no tienen derecho a protección contra ataques directos no debe exceder lo realmente necesario para lograr un propósito militar legítimo en las circunstancias imperantes del caso de que se trate. Por último, se estima que, en tales circunstancias, el uso de la fuerza se regiría por las normas pertinentes del derecho internacional de los derechos humanos17.


La profesora Pozo Serrano, siguiendo la Guía interpretativa adoptada por el Comité Internacional de la Cruz Roja, en su análisis del programa norteamericano —según manifiesta esta autora: “el programa de ataques letales selectivos mediante drones ha pasado a convertirse en un instrumento para el que no existe alternativa real”18 — presenta distintas problemáticas ante esta situación. En primer lugar, incide en que, en la práctica, determinar quiénes pertenecen a un grupo armado resulta especialmente complejo cuando algunos grupos armados cuentan con secciones de tipo cultural, político o asistencial junto al ala propiamente militar, por lo que se plantea el dilema de si la afiliación al grupo los convierte en objetivos lícitos de ataque. La Guía interpretativa propone un concepto de pertenencia a grupos armados basado en un criterio estrictamente funcional:


A efectos prácticos del principio de distinción [...] la condición de miembro de tales grupos no puede depender de una afiliación abstracta, parentesco u otros criterios que pueden prestarse a arbitrariedad o abuso [...]. De acuerdo con el DIH, el criterio decisivo para determinar la pertenencia de un individuo a un grupo armado es si esa persona asume una función continua de combate dentro del grupo19.


La Guía interpretativa, además, adopta el enfoque de la puerta giratoria al señalar que el civil que participa directamente en las hostilidades, aunque sea de modo recurrente, siempre recupera su protección cuando cesa su participación directa y solo puede ser objeto de ataque cuando vuelve a participar en las hostilidades. Aplicando este criterio, para la profesora Pozo Serrano resulta cuestionable, desde el principio general de distinción, los denominados signatura strikes dirigidos contra grupos de personas sospechosas de ser miembros de un grupo armado por su patrón de conducta, pero cuya identidad no se conoce y, por tanto, tampoco es segura su pertenencia al grupo armado. Por el contrario, sostiene, que los ataques dirigidos contra líderes identificados (personality strikes) suscitan menor oposición interna y externa, y se ajustarían al principio de distinción en la medida en que están dirigidos contra miembros de un grupo parte en el conflicto. Por otra parte, cuando el ataque se produce fuera de la zona de conflicto, en otro Estado, por el momento “ni los tratados vigentes ni la práctica estatal contienen elementos que respalden la ampliación del teatro de guerra a toda localidad en la que se encuentre presente un miembro de los grupos armados partes en el conflicto”20.


Según el estudio del relator especial Alston acerca de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias sobre asesinatos selectivos, los Estados deberían identificar públicamente las normas de derecho internacional que consideran que proporcionan una base para los asesinatos selectivos que emprendan y las bases jurídicas que les habilitan a matar en lugar de capturar. También deberían identificar las normas procesales vigentes que garantizan que, antes y después de las acciones emprendidas, se adoptaron todas las medidas exigidas por el derecho internacional, así como las medidas correctoras, de investigación, sanción y reparación en caso contrario. El consentimiento para la utilización de drones no puede ser una “vagamente definida licencia para matar”.



1.2. LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS, LA ESTRUCTURA Y FRAGMENTACIÓN DE LOS GRUPOS ARMADOS Y CIERTAS CUESTIONES TEMPORALES


En el informe del Comité Internacional de la Cruz Roja de 2019, El derecho internacional humanitario y los desafíos de los conflictos armados contemporáneos21, se indicaba que en muchos de los conflictos contemporáneos es cada vez más difícil identificar a los grupos y distinguirlos unos de otros cuando combaten en el mismo lugar contra el mismo adversario. El Comité Internacional de la Cruz Roja y otras organizaciones han observado con frecuencia que los grupos armados no estatales tienden a organizarse, cada vez más, en una estructura horizontal, en lugar de tener una jerarquía vertical, y que, desde el punto de vista sociológico, algunos incluso no constituyen un único grupo. Esta cuestión también plantea interrogantes referidos al DIH sobre qué grupo o subgrupo puede ser considerado parte en un conflicto. Del mismo modo, cuando los grandes grupos armados organizados se fragmentan, ¿cuáles de los subgrupos resultantes continúan siendo partes en el conflicto y cuáles no? Además de la gran cantidad de conflictos armados no internacionales contemporáneos y la multiplicación de los grupos armados no estatales, está la cuestión del control de facto ejercido por un número considerable de grupos armados sobre un territorio y sobre las personas que habitan en él.


Como también ha destacado el Comité Internacional de la Cruz Roja, en ocasiones, los enfrentamientos armados continúan mucho más allá de la conclusión de actos tendentes a suspenderlos temporalmente o ponerles fin, como puede ser un alto el fuego, un armisticio o un acuerdo de paz. Por lo tanto, hacer depender únicamente de la existencia de tales actos la determinación del fin de un conflicto armado no internacional podría conducir a un fin prematuro sobre la aplicabilidad del derecho humanitario en situaciones en las que, de hecho, el conflicto continúa22. Por el contrario, los enfrentamientos armados también pueden disiparse sin que se llegue a un acuerdo de alto el fuego, armisticio o de paz, o antes de que se celebre dicho acuerdo. Así, si bien la existencia de dichos acuerdos puede tenerse en cuenta al evaluar todos los hechos, no son necesarios ni suficientes por sí mismos para provocar la terminación de la aplicación del derecho internacional humanitario.


Igualmente, tampoco es posible concluir que un conflicto armado no internacional haya terminado únicamente por el hecho de que los enfrentamientos armados entre las partes hayan caído por debajo de la intensidad requerida para que exista tal conflicto. Sin embargo, la ausencia duradera de enfrentamientos armados entre las partes originarias en el conflicto puede indicar, según los hechos prevalentes, el fin de ese conflicto armado no internacional, aun cuando puedan existir actos de violencia aislados o esporádicos de índole menor. La determinación de si una situación de violencia equivale a un conflicto armado es objetiva y no puede ser determinada de forma unilateral por el gobierno del Estado implicado. Asimismo, la clasificación sobre el fin de un conflicto no debe ser una “puerta giratoria entre la aplicabilidad y la no aplicabilidad” del derecho humanitario, ya que esto puede conducir a un grado considerable de inseguridad jurídica y confusión23. Por tanto, una evaluación basada en las circunstancias de hecho debe tener en cuenta la naturaleza a menudo fluctuante de los conflictos para evitar concluir prematuramente que un conflicto armado no internacional ha llegado a su fin24.


Con respecto a la situación de Colombia tras la conclusión del Acuerdo de Paz de 2016[25] y la persistencia de distintos grupos armados que no se acogieron al proceso de paz, se ha indicado que se les puede considerar partes en un conflicto en virtud de tres consideraciones: (1) si el grupo específico cumple por sí mismo los niveles de organización e intensidad de las hostilidades requeridos por el DIH; (2) si dos o más (sub)grupos que no cumplen por sí mismos tales requisitos tienen genuinos vínculos entre sí (por ejemplo, a través de relaciones jerárquicas o de ciertos tipos de cooperación), pudiéndose considerar en la práctica como un solo grupo que satisface tales requisitos; y (3) si un grupo que no cumple en sí mismo tales requisitos tiene acreditados vínculos con un grupo que los satisface. En todo caso, se impone un análisis individualizado de la organización y el nivel de intensidad de la violencia respecto a cada una de estas situaciones factuales antes de alcanzar cualquier conclusión jurídica. Lo contrario podría llevar a las partes a incurrir en un riesgo de sobreutilización del DIH en situaciones que no cumplen las condiciones para ser consideradas un conflicto armado. En otras palabras, se podría usar la fuerza letal de forma “permisiva” con actores que no son parte a un conflicto armado en contra del derecho internacional26.



2. LA INTERNACIONALIZACIÓN DE LOS ACUERDOS DE PAZ



2.1. CUESTIONES PRELIMINARES


La capacidad de las partes en un conflicto armado respecto a la posibilidad de concretar acuerdos especiales para poner en vigor la totalidad o parte de las disposiciones de los Convenios de Ginebra está estrechamente vinculada con los últimos párrafos de su artículo 3.º común, en el que se precisa que “la aplicación de las anteriores disposiciones no surtirá efectos sobre el estatuto jurídico de las Partes en conflicto”. De hecho, la aplicación del artículo 3.º común a un conflicto armado no internacional no confiere automáticamente el estatuto de beligerante ni mayor autoridad al grupo armado no estatal. Pues bien, a pesar de la claridad de esta disposición, los Estados siguen teniendo reservas a la hora de calificar un conflicto armado como no internacional, así como especial preocupación sobre si esa calificación pudiera conferir de alguna manera cierto estatus o legitimidad, legal o política, a grupos armados no estatales. No obstante, esta disposición confirma que si bien el derecho internacional humanitario establece la igualdad de derechos y obligaciones de las partes en un conflicto armado en el trato de las personas que se encuentran en su poder, no confiere legitimidad a los grupos armados no estatales que son partes en el mismo. Además, sirve para subrayar que el DIH se aplica sobre la base de hechos cuando concurren las condiciones establecidas para su aplicabilidad, independientemente de que un Estado califique a los miembros de un grupo armado no estatal como “terroristas” o a sus acciones como “terrorismo”27.


Por otra parte, el Comité Internacional de la Cruz Roja ha indicado que si bien se considera que los acuerdos especiales no prevalecen sobre el derecho nacional de la misma manera que un tratado internacional, no debe invocarse el derecho nacional para obstaculizar la implementación de un acuerdo especial negociado de buena fe por las partes en conflicto. Asimismo, la previsión del artículo 3.º común no limita el derecho del Gobierno a luchar contra un grupo armado no estatal por todos los medios legales; y no afecta su derecho a enjuiciar, juzgar y condenar a sus adversarios por sus delitos, de acuerdo con sus propias leyes y en consonancia con las demás obligaciones jurídicas internacionales que pudieran aplicarse a tales procedimientos28.


El régimen penal sancionador relativo a las infracciones graves previsto en los Convenios de Ginebra no se ha extendido a las violaciones graves del artículo 3.º común. Por lo tanto, los Estados no están obligados, sobre la base de los Convenios de Ginebra, a buscar a los presuntos autores de estas graves violaciones, independientemente de su nacionalidad, y hacerlos comparecer ante sus propios tribunales. Sin embargo, se acepta que, conforme al derecho consuetudinario general, los Estados tienen derecho a conferir jurisdicción universal sobre crímenes de guerra, incluidas las violaciones graves del artículo 3.º común, y tienen la obligación de investigar tales crímenes de guerra presuntamente cometidos por sus nacionales o fuerzas armadas y, en su caso, de procesar a los sospechosos.


A tal efecto hay que indicar que el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue el primer instrumento internacional que tipificó como delito las violaciones graves del artículo 3.º común y que, en 1998, a pesar de la oposición de un pequeño grupo de Estados, una gran mayoría de Estados apoyó la inclusión de los crímenes de guerra en conflictos armados no internacionales dentro de la jurisdicción de la CPI, en particular la inclusión de violaciones graves del artículo 3.º común. Además, en la actualidad, el principio de responsabilidad penal individual por crímenes de guerra en conflictos armados no internacionales forma parte del derecho internacional consuetudinario y un gran número de leyes nacionales, incluida la legislación de implementación de la CPI, así como los manuales militares, califican las violaciones graves del artículo 3.º común como crímenes de guerra. Numerosas declaraciones unilaterales hechas por los Estados en el Consejo de Seguridad o durante las negociaciones que llevaron a la adopción del Estatuto de la CPI mostraron que, para la mayoría de los Estados, esta práctica va acompañada de una fuerte creencia (opinio iuris) de que los autores de violaciones graves del artículo 3.º común deben ser procesados penalmente29.



2.2. LOS ACUERDOS DE PAZ Y SU UBICACIÓN EN LOS SISTEMAS JURÍDICOS INTERNACIONAL Y CONSTITUCIONAL30



Todos los tratados internacionales son acuerdos, pero no todos los acuerdos constituyen tratados internacionales31. Además, si bien todo acuerdo no normativo puede ser calificado de político, no todo acuerdo político necesariamente es un acuerdo no normativo carente de la potencialidad jurídica para crear derechos y obligaciones internacionales.


A tal efecto, una categoría jurídica de especial interés vinculada con evidentes objetivos políticos —nacionales (reconstrucción del Estado y conciliación nacional) e internacionales (paz y seguridad)— y con actores no estatales son los acuerdos de paz celebrados entre los Gobiernos y distintos grupos armados de oposición (más de 600 acuerdos de paz se han celebrado desde 1989)32. A pesar de que inicialmente pueden encontrar un mal encuadre positivista en la categoría de tratados internacionales, ciertos acuerdos de paz que imponen obligaciones específicas, que resultan avalados por la comunidad internacional (por organizaciones y Estados regionales, las Naciones Unidas y, en particular, por el Consejo de Seguridad, que no solo los reconoce, sino que además encomienda la garantía y supervisión de su cumplimiento a comités especiales y a operaciones de mantenimiento de paz) y que en el fondo constituyen una manifestación del derecho de autodeterminación (al menos, de su dimensión interna), podrían ser considerados verdaderos tratados33 o, en todo caso, acuerdos híbridos configuradores de una lex pacificatoria: “Thus, international ‘third party’ enforcement often necessarily includes actors whose agreement is intended to be forged in hybrid institutions. Conversely, legal forms tend to be internationalized through a heightened role for international by involving international actors in implementing”34.


Sobre el alcance de los acuerdos especiales previstos en el artículo 3.º común a los Convenios de Ginebra de 1949, presentan especial interés las conclusiones asumidas en el comentario presentado en 2016 por parte del Comité Internacional de la Cruz Roja35, por lo que pasamos a exponer algunos de sus apartados:


2. Los acuerdos especiales pueden “proveer una relación sencilla del derecho aplicable al contexto, o bien una extensa lista de las disposiciones del DIH diferentes del derecho ya aplicable, y lograr un compromiso claro de las partes de acatar este derecho”. Los beneficios de negociar acuerdos especiales “van más allá de los términos formales plasmados en el documento. El hecho mismo de que las partes en un conflicto se pongan en contacto para negociar el acuerdo puede ser de gran valor” […].


5. Un ejemplo histórico del uso de esos acuerdos en conflictos armados sin carácter internacional, que no se basa en ninguna disposición convencional (puesto que no existía ninguna en ese entonces), ocurrió durante la Guerra Civil Española (1936-1939), cuando las partes firmaron acuerdos paralelos en cuyo marco el CICR aceptaba prestar servicios humanitarios durante el conflicto.


6. El artículo 3.º común establece que “las partes en conflicto harán lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio”. Una lectura ceñida del texto indicaría que el párrafo parece sugerir que solo un acuerdo que explícitamente ponga en vigor las demás disposiciones de uno o más de los cuatro Convenios de Ginebra puede considerarse un acuerdo especial y que los acuerdos que trascienden las disposiciones de los Convenios de Ginebra no pueden considerarse acuerdos especiales.


Sin embargo, como la finalidad de la disposición es alentar a las partes en un conflicto armado a acordar un conjunto de normas más amplio para proteger a las personas que no participan o que han dejado de participar en las hostilidades, los acuerdos especiales que dispongan la aplicación del derecho internacional humanitario consuetudinario, o que prevean un conjunto de normas más amplio que el que establecen los Convenios de Ginebra, en particular las del Protocolo adicional I, pueden considerarse acuerdos especiales conforme al artículo 3.º común. Por otro lado, los acuerdos donde se afirme que las partes no emplearán determinado tipo de arma, o que confirmen o establezcan normas sobre la conducción de las hostilidades, también pueden constituir acuerdos especiales.


7. Los acuerdos pueden ser de carácter meramente declaratorio, en el sentido de que pueden reconocer obligaciones del derecho convencional o consuetudinario que ya sean aplicables, o bien pueden establecer disposiciones más detalladas para aplicar obligaciones existentes o nuevas. Lo que importa es que las disposiciones que se pongan en vigor entre las partes sirvan para proteger a las víctimas del conflicto armado. Además, en la práctica, grupos armados no estatales y otros actores han recurrido a diferentes medios para expresar un compromiso de respetar diversas normas del derecho humanitario […].


9. El caso más claro de un acuerdo especial conforme el artículo 3.º común es un acuerdo firmado entre un grupo armado no estatal y el Estado contra el cual libra hostilidades, o entre dos grupos armados no estatales que luchan entre ellos. En el comentario se citan los siguientes ejemplos: los acuerdos establecidos entre las partes en los conflictos armados en la ex Yugoslavia en los años 1990 para poner en vigor numerosas disposiciones de los Convenios de Ginebra y algunas disposiciones de los Protocolos adicionales; el Acuerdo de intercambio humanitario entre las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Gobierno de Colombia, concluido en 2001; el Acuerdo humanitario de cese de las hostilidades sobre el conflicto en Darfur, concluido en 2004; el Código de conducta para el cese de las hostilidades entre el Gobierno de Nepal y el CPN (maoísta), concluido en 2006; y el Acuerdo integral sobre el respeto de los derechos humanos y el DIH en Filipinas, concluido en 1998. Estos acuerdos se concertaron en el contexto de conflictos armados en curso y su finalidad fue regular las hostilidades, permitir la prestación de asistencia humanitaria o aliviar los efectos negativos del conflicto en la población, entre otras cosas.


10. Un acuerdo de paz, un acuerdo de cese de hostilidades u otro acuerdo también pueden constituir acuerdos especiales a los fines del artículo 3.º común, o un medio para aplicar ese artículo, si contienen cláusulas para crear otras obligaciones derivadas de los Convenios de Ginebra y/o sus Protocolos adicionales. Al respecto, cabe recordar que los “acuerdos de paz” concluidos con miras a poner término a las hostilidades pueden contener disposiciones derivadas de otros tratados de derecho humanitario, como la concesión de una amnistía a los combatientes que hayan realizado sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la guerra, la liberación de todas las personas capturadas o el compromiso de buscar a las personas desaparecidas. Si contienen disposiciones derivadas del derecho humanitario, o si implementan obligaciones del derecho humanitario que ya incumben a las partes, esos acuerdos, o las disposiciones pertinentes, según corresponda, pueden constituir acuerdos especiales conforme al artículo 3.º común. Esto es particularmente importante, dado que las hostilidades no siempre cesan apenas se concluye un acuerdo de paz.


11. Análogamente, un acuerdo puede contener obligaciones derivadas del derecho internacional de los derechos humanos y ayudar a aplicar el derecho humanitario. Por ejemplo, puede proponerse dar mayor precisión a la obligación de celebrar juicios imparciales o basarse en el derecho internacional de los derechos humanos de alguna otra manera […].


12. Los acuerdos especiales pueden adoptar diferentes formas y formatos. Las declaraciones paralelas o “acuerdos triangulares” entre cada parte en el conflicto y una tercera parte, como una organización estatal o una organización internacional, también pueden ser acuerdos especiales, en función de las circunstancias. Lo que cuenta es la expresión del consentimiento de las partes de respetar o aplicar el derecho humanitario u obligaciones específicas. Esto puede hacerse a través de declaraciones paralelas negociadas conjuntamente y que contengan términos que expresen la disposición de las partes a estar obligadas por ellas. Así se considere o no un acuerdo especial en el sentido del artículo 3.º común, cuando una parte en un conflicto concluye un acuerdo con una organización humanitaria para permitirle realizar actividades humanitarias, ese acuerdo puede ayudar a la parte a aplicar las obligaciones que tiene en virtud del derecho humanitario o a poner en vigor otras disposiciones de los Convenios […].


17. En realidad, no es infrecuente que los grupos armados no estatales se comprometan a respetar el derecho humanitario a través de diversos mecanismos. Algunos de estos mecanismos son los acuerdos especiales dispuestos en el artículo 3.º común, así como las declaraciones unilaterales, los códigos de conducta o la firma de una “acta de compromiso” o de un “plan de acción”, por nombrar unos pocos. Todos estos mecanismos ofrecen “la oportunidad para una parte en un conflicto de hacer un ‘compromiso expreso’ de su voluntad o intención de respetar el DIH” y se los debe alentar. Especialmente cuando son exhaustivos y están acompañados de esfuerzos concretos y sinceros por cumplir los compromisos contraídos, los acuerdos pueden ser eficaces a la hora de fortalecer el respeto del derecho humanitario. Sin embargo, la ausencia de esos compromisos no reduce las obligaciones de los grupos armados no estatales de acatar el derecho internacional convencional y consuetudinario.


18. Cuando una parte ha asumido obligaciones adicionales en virtud del derecho humanitario, así sea a través de un acuerdo especial, una declaración unilateral u otro medio para expresar su compromiso, incluido un código de conducta, debe poder respetar las obligaciones que ha contraído. De este modo, los acuerdos no se convierten en palabras vacías que, en última instancia, pueden menoscabar el respeto del derecho humanitario […].


20. Por último, conviene recordar que la capacidad de concluir acuerdos especiales está estrechamente ligada a la observación que contiene el artículo 3(4) común, según la cual “la aplicación de las anteriores disposiciones no surtirá efecto sobre el estatuto jurídico de las partes en conflicto”. Por consiguiente, no puede deducirse que el reconocimiento de la capacidad de concluir acuerdos especiales para poner en vigor obligaciones adicionales de los Convenios implique un reconocimiento de beligerancia o de algún modo signifique que la parte no estatal en el acuerdo posea plena personalidad jurídica internacional. No es infrecuente que las partes en acuerdos especiales reiteren que el acuerdo no afecta su estatuto jurídico. Si bien se considera que los acuerdos especiales no prevalecen sobre el derecho nacional como sí podrían prevalecer los tratados internacionales, no debe recurrirse al derecho nacional para obstaculizar la aplicación de un acuerdo especial negociado de buena fe por las partes en conflicto (bastardillas fuera del original).


Respecto a la naturaleza jurídica de estos acuerdos, el Comité Internacional de la Cruz Roja precisa en una nota a pie de página del Comentario de 2016 que el artículo 3.º de la Convención de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados especifica que la Convención no se aplica “a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros sujetos de derecho internacional” (pero al mismo tiempo reconoce su existencia). Así, constituyan o no tratados en virtud del derecho internacional, los acuerdos especiales concluidos entre partes en conflictos armados no internacionales sin duda crean obligaciones en materia de derecho internacional.


A continuación, el Comité Internacional de la Cruz Roja cita algunas decisiones jurisprudenciales sobre la anterior conclusión. De este modo recuerda que: el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) consideró que al menos uno de los acuerdos especiales entre las partes en el conflicto de su competencia era vinculante; la Comisión Internacional de Encuesta sobre Darfur llegó a una conclusión similar con respecto a los acuerdos entre el Movimiento/Ejército de Liberación de Sudán y el Movimiento Justicia e Igualdad; en el caso Galić, 2003, la Sala de Primera Instancia del TPIY consideró un acuerdo especial como una fuente de obligaciones jurídicas para sostener una sentencia en un caso, aun cuando en la instancia de apelación (2006) el Tribunal prefirió basar la misma obligación en el derecho internacional humanitario consuetudinario. En algunos casos, los acuerdos entre grupos armados no estatales y Estados no se han considerado tratados en virtud del derecho internacional, pero sí que “son capaces de crear obligaciones vinculantes y derechos entre las partes en un acuerdo en el derecho local”36.


Precisamente, el Tribunal Especial para Sierra Leona en el asunto Kallon y Kamara declaró que el Acuerdo de Paz de Lomé, firmado el 7 de julio de 1999 entre el Gobierno de Sierra Leona y el grupo armado de oposición Frente Revolucionario Unido (FRU), que concedía una amplia amnistía a las fuerzas rebeldes por crímenes internacionales en contra de las previsiones del derecho internacional, no era un tratado internacional. En particular, porque no creaba derechos y obligaciones regidos por el derecho internacional ni tampoco su incumplimiento quedaría regido por el régimen general de la responsabilidad internacional. El hecho de que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas hubiese asumido tal acuerdo no lo convertía en tratado o instrumento internacional, al igual que tampoco el hecho de que su incumplimiento diera lugar a actuaciones por parte del Consejo de Seguridad. En el caso de que esto ocurriera, el Consejo de Seguridad actuaría porque tal violación pondría en peligro la paz y la seguridad internacionales, no porque se tratara de un supuesto de incumplimiento de un tratado en sí mismo considerado37. No obstante, no habría que confundir la naturaleza del acuerdo con la nulidad de algunas de sus disposiciones por ser contrarias a la normativa internacional general o al ius cogens. Dentro de la doctrina, autores como Cassese y Kooijmans no comparten la conclusión del Tribunal Especial para Sierra Leona, pues entienden que los beligerantes o insurgentes pueden celebrar acuerdos internacionales en el marco de las previsiones del derecho internacional humanitario y que nada impide que los Estados, en el ejercicio de su soberanía, decidan celebrar este tipo de acuerdos internacionales. Sin embargo, estos acuerdos presentan una singular característica: una de sus partes, el actor no estatal, posee por lo general una subjetividad internacional temporal y transicional, en la medida en que una vez que el tratado resulta implementado se suele convertir en partido político carente de subjetividad internacional38.


No solo el actor no estatal ofrece este carácter transicional, sino que también el propio acuerdo de paz muestra tal naturaleza, pues normalmente, y si tiene éxito, se transforma en ley constitucional u ordinaria del Estado. No obstante, el problema de estos acuerdos es que se encuentran en un limbo jurídico difícil de mantener en la actualidad, pues resultan excluidos tanto del ordenamiento internacional como de los ordenamientos constitucionales, a pesar de que los acuerdos de paz generen otros instrumentos o actos internacionales, así como reformas constitucionales y legislación de desarrollo dentro del ordenamiento nacional.


A tal efecto, el acuerdo de paz colombiano hace constante referencia en su articulado a la implementación legislativa de los acuerdos alcanzados, incluyendo un capítulo referido a la “Implementación, verificación y refrendación”, que supone la creación de la Comisión de Seguimiento, Impulso y Verificación a la Implementación del Acuerdo Final (CSIVI), el establecimiento de “Principios generales para la implementación” y de un “Plan Marco de Implementación de los Acuerdos”, así como de un calendario de implementación legislativa. Igualmente, incorpora el acuerdo del 7 de noviembre de 2016 en el que se indica que en desarrollo del derecho a la paz, una vez aprobado el “Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera” (en adelante, Acuerdo Final), el Gobierno nacional, mediante el procedimiento legislativo especial para la paz o mediante otro acto legislativo en caso de que el anterior procedimiento no estuviera vigente, impulsará inmediatamente un acto legislativo que derogue el artículo 4.º del Acto Legislativo 01 de 2016 e incorpore a la Constitución Política el siguiente artículo transitorio XX relativo al Acuerdo Final:


En desarrollo del derecho a la paz, los contenidos del Acuerdo Final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera firmado el día 12 de noviembre de 2016 que correspondan a normas de derecho internacional humanitario o derechos fundamentales definidos en la Constitución Política y aquellos conexos con los anteriores, serán obligatoriamente parámetros de interpretación y referente de desarrollo y validez de las Normas y las Leyes de Implementación y desarrollo del Acuerdo Final. Las instituciones y autoridades del Estado tienen la obligación de cumplir de buena fe con lo establecido en el Acuerdo Final. En consecuencia, las actuaciones de todos los órganos y autoridades del Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su interpretación y aplicación deberán guardar coherencia e integralidad con lo acordado, preservando los contenidos, los compromisos, el espíritu y los principios del Acuerdo Final39.


Algunos autores, en virtud de la jurisprudencia internacional, han indicado que si bien no son tratados que generen obligaciones jurídico-internacionales, podrían ser calificados como acuerdos internacionales híbridos (una categoría convencional diferente al tratado) que establecen obligaciones para las partes en los mismos. Si desde la perspectiva del ordenamiento estatal, el acuerdo de paz podría ser considerado un instrumento de soft law de naturaleza transicional que obliga a producir un nuevo marco legal dentro del sistema jurídico nacional que lo dejaría sin efecto, desde la perspectiva internacional estaríamos ante una singular categoría de acuerdo político que impone obligaciones internacionales hasta la conclusión del proceso de paz y que resulta especialmente efectivo en las primeras fases de su implementación. El derecho internacional debería ser capaz de encontrar una solución, un régimen jurídico singular (lex specialis), al marco obligacional creado por los acuerdos de paz, pues negar el carácter jurídico-internacional de estos sería negar la eficacia que presentan como instrumentos de paz y seguridad en el contexto de los conflictos internos con transcendencia internacional40. Como han indicado Heffes y Kotlik, siguiendo el planteamiento de Rosalyn Higgins del derecho internacional como proceso de toma de decisiones, estos acuerdos suponen la creación de obligaciones de derecho internacional a través de una decisión de autoridad tomada por actores relevantes que interactúan en el campo de las relaciones internacionales con la intención de regular dicha interacción. En este contexto de interacciones efectivas en el proceso internacional de toma de decisiones, la distinción entre fuentes típicas y atípicas de derecho internacional puede volverse obsoleta41.


Por lo general, se descarta la calificación de tratado internacional en sentido estricto. Así, se ha declarado que resulta inoportuno categorizar los acuerdos de paz firmados por actores no estatales como tratados internacionales, a pesar de que claramente contienen obligaciones vinculantes. Tal clasificación produciría consecuencias muy relevantes, no siempre asumibles, tanto en el marco del derecho internacional general como en el de los sistemas constitucionales de los Estados: resultarían aplicables ante los tribunales internacionales y nacionales, si estuvieran dentro de su jurisdicción y competencia; las partes podrían adoptar contramedidas para hacer cumplir el tratado en caso de incumplimiento; y el sometimiento de estos acuerdos, en su caso, al derecho internacional condicionaría la aplicación del régimen de responsabilidad internacional —en particular del Estado y no tanto de la parte no estatal excluida, en principio, de este régimen42—, mientras que su mantenimiento en la esfera política supondría que la violación de un acuerdo de paz conllevaría costos de reputación negativos para la credibilidad de las partes para entablar futuros acuerdos de paz, pero no la comisión de un ilícito internacional. No obstante, y dado que los acuerdos de paz crean claramente obligaciones vinculantes, deberían situarse en algún lugar intermedio del espectro jurídico existente entre el derecho internacional de los tratados y el derecho constitucional de los Estados43.


En el estudio de Cindy Wittke sobre este tema44 se constata la problemática acerca de la naturaleza jurídica (constitucional, internacional o transnacional) de estos acuerdos y la necesidad de explorar en nuevas categorías jurídicas (MOU, soft law agreement, modi operandi o modi vivendi45. Por un lado, se presenta la tensión existente por parte de los tribunales internacionales a la ahora de catalogar la naturaleza jurídica de estos acuerdos de paz46. En palabras de la autora: “The legal status of peace agreements between state and non-state parties is the elephant in the courtroom, so to speak, and is deal with differently by international courts and tribunals, which have in common their strong hesitation to make any generalizable statements about the criteria and determination of the legal status of peace agreements”47.


No obstante, la autora también advierte que estos tribunales internacionales aplican los principios y las normas del derecho internacional general de los tratados, en particular, las reglas de interpretación, codificadas en el Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados, y cómo en ocasiones se ha acudido a figuras eclécticas —como el modus operandi o modus vivendi elegido por la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el asunto de las “Actividades armadas en el territorio del Congo”— para dirimir tal cuestión. Asimismo, aprecia que, a diferencia de la renuencia jurisdiccional, el Consejo de Seguridad en la fase de implementación de los acuerdos ha apostado por su carácter obligatorio (incluso respecto a las partes no estatales) y la internacionalización del acuerdo, sin que ello suponga necesariamente el otorgamiento de un estatus internacional a todas las partes firmantes.


Ante esta situación, concluye que los actuales procesos de negociación y ejecución de los acuerdos de paz entre Estados y agentes no estatales crean nuevas esferas, espacios y formas de creación de obligaciones y procedimientos de aplicación internacionales. Estos acuerdos:


Can take the form and function of internationalised (transitional) constitutions and binding agreements governed by international law at the same time. This necessarily leads to permanent ambiguities in the interpretation and enforcement of peace agreements [...]. In global(ised) peacemaking process dealing with post-modern asymmetric conflicts, these kinds of ambiguities should be regarded as a key characteristic of the legal dimensions of internationalised peace agreements between state and no state parties rather than as hybrid and ambiguous phenomena the could, should or must be (dis)solved48.


Actualmente, se trata de una práctica que se repite cada vez con mayor frecuencia. La ASEAN y la UE auspiciaron el Memorándum de Entendimiento de Helsinki, celebrado el 15 de agosto de 2005 entre el Gobierno indonesio y los rebeldes independentistas de la provincia de Aceh (norte de la isla de Sumatra)49. Por su parte, el Consejo de Seguridad viene exigiendo a “todas las partes”, a “todas las facciones y fuerzas” o a los “grupos armados” el respeto de los acuerdos de paz y el cese de todos los actos que supongan la violación de los compromisos adquiridos50. Por otro lado, como ya adelantamos, uno de los objetivos de los mandatos de las fuerzas de mantenimiento o estabilización de paz de las Naciones Unidas es garantizar y facilitar el respeto de los compromisos adquiridos en los acuerdos de paz suscritos. Ejemplos paradigmáticos de este tipo de supuestos son, entre otros, el Acuerdo para la Paz y la Reconciliación en Malí, adoptado en 2015 por el Gobierno de Malí, la coalición de grupos armados denominada Plataforma y la coalición de grupos armados denominada Coordinadora de Movimientos de Azawad, cuya garantía y ejecución constituyeron uno de los mandatos de la Misión Multidimensional Integrada de Estabilización de las Naciones Unidas en Malí (Minusma)51. Igualmente, el Acuerdo Político para la Paz y la Reconciliación en la República Centroafricana (RCA), adoptado en Bangui el 6 de febrero de 2019 entre el Gobierno de la República Centroafricana, por una parte, y los 14 grupos armados, por la otra, precisándose que en adelante serán denominados “las Partes”52. Además, en este último acuerdo se establece expresamente compromisos para la región y la comunidad internacional al establecerse que: “Los Estados y las organizaciones internacionales que han constituido el Panel de Facilitadores de la Iniciativa Africana para la Paz y la Reconciliación en la República Centroafricana son los garantes o facilitadores del proceso de paz y reconciliación en la República Centroafricana”53.


El Acuerdo Político para la Paz y la Reconciliación en la República Centroafricana presenta una estructura articulada propia de un tratado internacional: enuncia los compromisos de las partes en el proceso político de paz y de reconstrucción o consolidación del Estado, incluso mediante la intervención directamente en los procesos políticos y constitucionales conforme a los principios de Estado de derecho, respeto a los derecho humanos y de justicia nacional e internacional; enumera las obligaciones en materia de desarme, desmovilización, reintegración y repatriación, así como la obligación de constituir unidades especiales mixtas de seguridad; prevé el establecimiento de una Comisión de la Verdad, la Justicia, la Reparación y la Reconciliación, de un Mecanismo de Aplicación y Seguimiento para monitorear y evaluar el progreso en la implementación de este Acuerdo, así como de un Comité Ejecutivo de Seguimiento, copresidido por el Gobierno y la Unión Africana e integrado por las Partes del Acuerdo: los garantes, los facilitadores y las partes interesadas centroafricanas.


Finalmente, se establece una sección dedicada a la resolución de diferencias y posibles sanciones. A tal efecto, se indica en su artículo 34 que: “En caso de desacuerdo entre ellas sobre la aplicación de las disposiciones del Acuerdo, las Partes se comprometen a remitir sin demora el asunto a los garantes y facilitadores del Acuerdo, a iniciativa de estos últimos o de la Parte más diligente, para que procedan a una conciliación adecuada o, en su defecto, a un arbitraje”.


Mientras que el artículo 35 dispone que:


Las Partes reconocen que la violación del Acuerdo expone a los responsables a las medidas punitivas previstas por los garantes y facilitadores. Las Partes son conscientes de que cualquier violación puede exponer a los responsables a sanciones internacionales, en particular en virtud de las disposiciones pertinentes de las decisiones del Consejo de Paz y Seguridad de la Unión Africana y de las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y en el marco de sus respectivos regímenes de sanciones.


Tal Acuerdo fue asumido por el Consejo de Seguridad en su Resolución 2488 (2019), mientras que en la parte dispositiva de la Resolución 2499 (2019), adoptada en el marco del capítulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, se establece, entre otros, los siguientes requerimientos: insta a las autoridades de la RCA y a los grupos armados signatarios a que apliquen el Acuerdo de Paz de buena fe y sin demora; exige que los grupos armados pongan fin a las violaciones del Acuerdo de Paz y a todas las formas de violencia contra la población civil, el personal de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas y el personal humanitario, las actividades desestabilizadoras, la incitación al odio y la violencia, y las restricciones a la libertad de circulación, y depongan las armas inmediatamente y sin condiciones, conforme a sus compromisos en virtud del Acuerdo de Paz; exhorta a los Estados vecinos, las organizaciones regionales y todos los asociados internacionales a que apoyen el proceso de paz, incluida la aplicación del Acuerdo de Paz, de manera coherente y coordinada y estrechando su colaboración, poniendo de relieve el importante papel de los garantes y los facilitadores del Acuerdo de Paz, en particular la Unión Africana, la Comunidad Económica de los Estados del África Central (CEEAC) y los Estados vecinos; y exhorta a las autoridades de la RCA a que apliquen las medidas provisionales de seguridad previstas en el Acuerdo de Paz, incluidas las unidades especiales mixtas de seguridad tras la verificación de antecedentes, el desarme, la desmovilización y el adiestramiento, a fin de promover la confianza entre las partes signatarias y crear una plataforma para el despliegue de la autoridad del Estado. Asimismo, se dispone como mandado de la Misión Multidimensional Integrada de Estabilización de las Naciones Unidas en la República Centroafricana (Minusca) seguir: “desempeñando su función política en el proceso de paz, incluso mediante apoyo político, técnico y operacional para la aplicación del Acuerdo de Paz, y adoptar medidas activamente para ayudar a las autoridades de la RCA a crear condiciones propicias para la plena aplicación del Acuerdo de Paz”.


Igualmente ha sucedido con el Acuerdo de Estocolmo (Suecia) del 13 de diciembre de 2018, alcanzado por el por el Gobierno del Yemen y los hutíes yemeníes, que comprende un acuerdo sobre la ciudad de Al-Hudayda y los puertos de Al-Hudayda, Al-Salif y Ras Isa, un mecanismo de ejecución del canje de prisioneros y una declaración de entendimiento sobre Taiz, aun cuando el primer acuerdo dispone que el mismo “no constituirá un precedente al que pueda hacerse referencia en consultas o negociaciones posteriores”54; así como con el singular Acuerdo para la Paz en el Afganistán entre el Emirato Islámico del Afganistán, que no ha sido reconocido por los Estados Unidos como Estado y se conoce como los talibanes, y los Estados Unidos de América, adoptado en Doha (Qatar) el 29 de febrero de 2020, que corresponde al 5 de Rayab de 1441 del calendario islámico lunar y al 10 de Hoot de 1398 del calendario islámico solar55, y que viene a complementar la Declaración Conjunta entre la República Islámica del Afganistán y los Estados Unidos de América para la Paz en el Afganistán56.


En virtud de este último acuerdo de paz, que vino precedido por la exclusión de los talibanes del régimen de sanciones del Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud de la Resolución 1267 (1999)57, y por ciertas decisiones de la CPI acerca de si una investigación sobre lo presuntos crímenes cometidos en Afganistán “redundaría en interés de la justicia”58, los Estados Unidos asumen, siempre y cuando las partes afganas hayan comenzado sus negociaciones59, entre otros compromisos los siguientes: retirar del Afganistán todas sus fuerzas militares, así como las de sus aliados y sus asociados de la Coalición, incluido todo el personal civil no diplomático, los contratistas de seguridad privada, los instructores, los asesores y el personal de servicios de apoyo, en un plazo de 14 meses a partir del anuncio de este acuerdo; comenzar a elaborar inmediatamente con todas las partes pertinentes, como medida de fomento de la confianza, un plan para liberar cuanto antes a los prisioneros de guerra y los prisioneros políticos, en coordinación y con la aprobación de todas estas partes; a iniciar una revisión administrativa de sus sanciones en vigor y de su lista de recompensas contra los miembros del Emirato Islámico del Afganistán, así como a iniciar contactos diplomáticos con otros miembros del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y con el Afganistán para retirar de la lista de sanciones a los miembros del Emirato Islámico de Afganistán. Finalmente, adquieren un compromiso que resulta toda una declaración de intenciones sobre su anterior posición, pues expresamente: “Los Estados Unidos y sus aliados se abstendrán de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia política del Afganistán o de injerirse en sus asuntos internos”.


Por su parte, el Emirato Islámico del Afganistán, no reconocido por la otra parte contratante o los talibanes, asumen que: no permitirán que ninguno de sus miembros, ni ningún otro individuo o grupo, incluida Al-Qaida, utilice el territorio del Afganistán para amenazar la seguridad de los Estados Unidos y sus aliados; hará saber de forma clara que quienes representan una amenaza para la seguridad de los Estados Unidos y sus aliados no tienen cabida en el Afganistán, y dará a sus miembros la instrucción de no cooperar con grupos o individuos que amenacen la seguridad de los Estados Unidos y sus aliados; no permitirá que ningún individuo o grupo en el Afganistán amenace la seguridad de los Estados Unidos y sus aliados, ni lleve a cabo actividades de reclutamiento, adiestramiento o recaudación de fondos, y no le dará refugio; se comprometen a tratar a las personas que solicitan asilo o residencia en el Afganistán de conformidad con el derecho internacional sobre migración y con los compromisos dimanantes de este acuerdo, de modo que esas personas no supongan una amenaza para la seguridad de los Estados Unidos y sus aliados y no proporcionará visados, pasaportes, permisos de viaje u otros documentos legales para entrar en el Afganistán a quienes supongan una amenaza para la seguridad de los Estados Unidos y sus aliados.


Pues bien, este Acuerdo de Doha, que ha sido asumido por el Consejo de Seguridad a instancia de los Estados Unidos en su Resolución 2513 (2020), pone en práctica la previsión del artículo 3.4 común a los Convenios de Ginebra, esto es, que la adopción de un acuerdo por el que se asumen obligaciones internacionales no conlleva necesariamente el reconocimiento de la subjetividad internacional de la parte no estatal a pesar de la denominación del instrumento adoptado. A lo largo de todo el Acuerdo, así como en la Resolución 2513 (2020) del Consejo de Seguridad, se reitera constantemente, para no dejar ninguna duda, que los Estados Unidos no reconocen como Estado al Emirato Islámico del Afganistán, sino que lo reconocen como un actor no estatal denominado “los talibanes”. Por su parte, el Consejo de Seguridad observa en la Resolución 2513 que “el Emirato Islámico del Afganistán no está reconocido en las Naciones Unidas y, además, que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas no apoya la restauración del Emirato Islámico del Afganistán”.



3. EL ACUERDO DE PAZ DE COLOMBIA DEL 24 DE NOVIEMBRE DE 2016: DE LA POLÍTICA DE GOBIERNO A LA POLÍTICA DE ESTADO


El primer acuerdo de paz colombiano, firmado el 24 de agosto de 2016 en Cartagena, de conformidad con la legislación colombiana, fue sometido a un referéndum que terminó con un 50,21 % de votos en contra de lo acordado, 49,78 % de votos a favor y un 63 % de abstención. Este resultado reflejó la alta polarización política y social del país, e hizo urgente el inició de una nueva ronda de conversaciones entre las fuerzas políticas contrarias al acuerdo, la sociedad civil y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP) con el objetivo de evitar que cuatro años de negociación quedaran en el olvido. Tras 41 días de intensas conversaciones en Colombia y en La Habana, diversas muestras de apoyo de la comunidad internacional y manifestaciones sociales en Colombia y en el mundo entero, el Gobierno nacional y las FARC-EP anunciaron la firma de un nuevo acuerdo el 24 de noviembre de 2016, que fue ratificado por el Senado de Colombia y la Cámara de Representantes el 29 y 30 de noviembre, respectivamente.


En este “Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera”, suscrito por el Gobierno nacional de la República de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo, se reconoce como un acuerdo especial en los términos del artículo 3.º común a los Convenios de Ginebra de 1949 y para efectos de su vigencia internacional. Además, se dispone que las partes firman siete originales incluidos sus anexos, uno para cada una de las partes, uno para cada uno de los países garantes (República de Cuba y el Reino de Noruega) y uno para cada uno de los países acompañantes (República Bolivariana de Venezuela y la República de Chile). El séptimo ejemplar original se depositará inmediatamente tras su firma, ante el Consejo Federal Suizo en Berna o ante el organismo que lo sustituya en el futuro como depositario de las Convenciones de Ginebra60. Las Naciones Unidas participaron en el proceso de celebración del acuerdo mediante una misión política como componente internacional y como coordinadora del mecanismo tripartito de monitoreo y verificación que estuvo encabezada por un representante especial del secretario general de las Naciones Unidas61.


El acuerdo de paz colombiano también ha sido asumido por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Fue remitido, en forma de declaración unilateral del Estado, por el presidente de Colombia Juan Manuel Santos a las Naciones Unidas, solicitando que el secretario general dé la bienvenida al nuevo acuerdo y lo envíe al Consejo de Seguridad en el marco de la Resolución 2261 (2016) y de la Resolución 2307 (2016), aprobadas por unanimidad en dicho Consejo, para que genere un documento oficial que anexe a la Resolución 2261 (2016) el texto completo del Acuerdo Final62. La Resolución 2366 (2017) estableció una segunda misión política en Colombia (la Misión de Verificación de las Naciones Unidas en Colombia prevista en el punto 6.3.3 del Acuerdo Final63) para verificar la implementación por el Gobierno de Colombia y las FARC-EP de los aspectos relativos a la reincorporación de las FARC-EP a la vida civil —en lo económico, lo social y lo político—, así como de los referidos al acuerdo sobre garantías de seguridad y lucha contra las organizaciones y conductas criminales responsables de homicidios y masacres, que atentan contra defensores y defensoras de derechos humanos, movimientos sociales o movimientos políticos, o que amenacen o atenten contra las personas que participen en la implementación de los acuerdos y la construcción de la paz, incluyendo las organizaciones criminales que hayan sido denominadas sucesoras del paramilitarismo y sus redes de apoyo de acuerdo.


Al mismo tiempo, en el Acuerdo Final se prevé, en cada uno de los puntos del acuerdo general, el acompañamiento de distintos países y entidades internacionales a la implementación de los acuerdos de desarrollo o ejecución (Acuerdo Instancia de acompañamiento internacional)64. Finalmente se establece que, de conformidad con el Comunicado Conjunto n.º 65 de la La Habana del 19 de enero de 2016, la resolución de controversias constituye una de las responsabilidades del componente internacional del Mecanismo de Monitoreo y Verificación (MM&V)65. Uno de los principales méritos del carácter tripartito del MM&V es la posibilidad de que tanto los representantes del Gobierno como de las FARC-EP puedan analizar y evaluar los incidentes juntamente con el componente internacional, en contacto directo con los hechos y las circunstancias en las cuales se producen.


Respecto a este acuerdo de paz y tomando como referencia el citado estudio de Heffes y Kotlik en la Revista Internacional de la Cruz Roja66, en el escrito presentado por el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia) en la demanda de constitucionalidad D-11329, interpuesta por el ciudadano Eduardo Montealegre Lynnet contra la expresión acuerdo contenida en el Acuerdo General, se precisa que, en lugar de comprender esta figura desde las instituciones clásicas, se debería optar por una fórmula alternativa: estos acuerdos pueden verse como una decisión de autoridad tomada por “agentes que interactúan en el derecho internacional y que tienen la intención de obligarse a cumplir una serie de normas previstas para regular tal interacción”. Esta visión:


Se aleja de la distinción entre sujetos y objetos de derecho internacional. En su lugar, acoge la idea de que los derechos y obligaciones internacionales surgen del continuo proceso de toma de decisiones de autoridad por parte de los actores involucrados. En este sentido, los acuerdos especiales son regulados por el derecho internacional en general mas no por una institución jurídica concreta; y las partes son tratadas como iguales, de manera que se evade la discusión de la condición jurídica de estas en el nivel internacional67.


Igualmente, se reconoce que la controversia sobre la fuerza normativa de los acuerdos especiales del DIH no ha sido saldada aún y que la falta de claridad sobre el carácter vinculante de estos debilita su seguridad jurídica. Es por ello por lo que defienden que “resulta necesario recurrir a otras figuras jurídicas de derecho internacional para fortalecer la fuerza jurídica de esta figura para que, de esa manera, los acuerdos de paz firmados como acuerdos especiales humanitarios impacten claramente en el plano internacional”68. Con esta finalidad, resaltan que sería posible usar figuras como una declaración unilateral condicionada del presidente de la República, a nombre del Estado colombiano, por la cual se compromete internacionalmente a cumplir con el acuerdo, y que no dejará de cumplir ese acuerdo si las FARC-EP a su vez cumplen lo pactado. Asimismo, resultaría también viable recurrir a resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. La suma de esas figuras jurídicas permitiría, según el mencionado centro de estudios, consolidar la fuerza normativa de los acuerdos de paz en el derecho internacional. En estos términos, la tesis según la cual los acuerdos de paz, por el solo hecho de ser firmados como acuerdos especiales humanitarios, adquieren fuerza normativa en el derecho internacional no sería cierta.


Por su parte, el Tribunal Constitucional de Colombia, en su sentencia C-630 del 11 de octubre de 2017[69] llega, entre otras, a las siguientes conclusiones sobre la naturaleza jurídica de este acuerdo. En primer lugar y aun cuando los acuerdos de paz, desde una perspectiva general, puedan definirse como pactos orientados a poner fin a un determinado conflicto armado, no existe una tipología única de estos, pues ello depende de la muy variada clase de conflictos, sus causas, grado de intensidad, el momento en el que se producen e, inclusive, su modus operandi. Estas diferencias, sin embargo, son relevantes desde el punto de vista del interrogante que con frecuencia se plantea y que resulta útil para abordar el recurso de inconstitucionalidad planteado.


A tal efecto, afirma que en el derecho internacional público no existe una respuesta unívoca al anterior interrogante. La naturaleza jurídica atribuida a este tipo de documentos todavía sigue siendo uno de los temas más controvertidos en la doctrina especializada, debido, en buena parte, a la falta de claridad existente en relación con su carácter normativo o ubicación en las fuentes del derecho internacional e interno. De esa forma, y dependiendo de los distintos contextos, un acuerdo de paz puede ser caracterizado como: (1) un documento ad hoc sujeto a los cambios políticos fluctuantes, (2) una norma de soft law o derecho blando, con un sustrato político y jurídico dinámico e indeterminado, y (3) un instrumento de naturaleza jurídica híbrida en razón a la participación de actores internacionales y nacionales, y a los distintos grados de legitimidad existentes en relación con los niveles o etapas del proceso de implementación y ejecución que se surtan.


En segundo lugar, el tribunal diferencia entre la competencia constitucional del presidente del Gobierno para dirigir la política exterior, incluyendo su facultad de llevar a adelante las negociaciones orientadas a terminar pacíficamente los conflictos armados internos, y la competencia como jefe del Estado para impulsar una política de Estado que ha de encauzarse conforme a los procedimientos constitucionales y legales del país. Respecto a la primera de ellas, el tribunal constitucional colombiano reconoce que: “El Acuerdo de Paz corresponde, en principio, a una política pública de Gobierno. Se entiende así, porque el texto final incorpora el conjunto de principios, estructuras y roles institucionales liderados por el Gobierno, que constituyen a la vez la base de la gestión estatal de lo que se considera necesario para materializar el derecho-deber a la paz”70.


Sin embargo, desde que se adopta el Acto Legislativo 02 de 2017, por el que se incorpora constitucionalmente el Acuerdo, la política de gobierno se transforma en política de Estado, razón por la que, en cuanto tal, resulta vinculante para todas las instituciones y autoridades públicas, puesto que representa el compromiso de los órganos de representación democrática, presidente y Congreso de la República, en torno a lo que resulta deseable para que los miembros de la sociedad colombiana puedan convivir pacíficamente a mediano y largo plazo, en el respeto de los derechos humanos y el reconocimiento de la paz como valor de primer orden dentro del modelo de organización política adoptado por la Constitución de 1991. El concepto de política de Estado en este contexto alude a un proyecto a mediano y largo plazo sobre temas que, como en este caso, se refieren a la consolidación de una paz estable y duradera, que, a su vez, incluye medidas de transición hacia la paz de tipo penal, político, social, económico y cultural, de derechos de las víctimas, de seguridad ciudadana, que conllevan los cambios estructurales necesarios de las causas que dieron origen al conflicto interno para su finalización y garantías de no repetición. Todos estos aspectos tienen un valor estratégico, pues no dependen de los variables dinámicas de la actividad política.


Una vez realizada esta distinción, el tribunal constitucional colombiano precisa la naturaleza y el alcance constitucional del Acuerdo. A tal efecto indica lo siguiente:


Ahora bien, el Acto Legislativo 02 de 2017 no tiene el propósito de incorporar automáticamente el Acuerdo Final suscrito el 24 de noviembre de 2016 al ordenamiento jurídico interno, ni tampoco al bloque de constitucionalidad, sin perjuicio de las disposiciones de DIH y de derechos humanos que inspiran parte de los contenidos del Acuerdo, las cuales derivan su fuerza vinculante directamente de los tratados y convenios internacionales de derechos humanos y de derecho internacional humanitario suscritos por Colombia y ratificados por el Congreso de la República, que las contienen. En ese sentido, a la luz de las disposiciones del Acto Legislativo 02 de 2017, el Acuerdo Final requiere, de una parte, su implementación normativa por los órganos competentes y de conformidad con los procedimientos previstos en la Constitución para el efecto, y de la otra, la adopción de diversas decisiones o medidas por parte de las autoridades orientadas a garantizar su desarrollo y ejecución. La circunstancia de que los contenidos del Acuerdo Final solo adquieran un valor normativo a través de los medios ordinarios de producción jurídica, se debe a que ello tiene profundas implicaciones desde una perspectiva constitucional. Que la incorporación al ordenamiento jurídico de los resultados de la negociación dependan de los actos de implementación y desarrollo no es una simple formalidad, sino, al contrario, representa la sujeción (i) al principio democrático y de legalidad, conforme al cual las autoridades públicas solo están sometidas al ordenamiento jurídico; (ii) al principio de supremacía constitucional, en el sentido de que el parámetro supremo de referencia para todas las autoridades y los particulares es la Constitución; y, (iii) a la regla de separación de poderes, pues los órganos del Estado deberán gozar de autonomía e independencia en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio del deber de colaboración armónica para el cumplimiento de los fines constitucionales71.


CONCLUSIONES


La referencia a la internacionalización de los conflictos armados y a los acuerdos de paz supone evidenciar las dificultades de analizar estas situaciones exclusivamente desde las categorías clásicas del derecho internacional público. La percepción binaria de los conflictos actualmente se encuentra totalmente superada y habrá que esperar a que la práctica internacional sobre la normalización de este concepto, emanada de los Estados, de las organizaciones internacionales y de la jurisprudencia internacionalmente relevante, devenga en norma que concite suficiente convencimiento jurídico sobre su oportunidad o se transforme en un nuevo acuerdo o protocolo a los Convenios de Ginebra.


Por su parte, los acuerdos de paz buscan denodadamente su ubicación en el régimen general convencional del sistema internacional, así como en el sistema normativo constitucional de los Estados. El sistema de fuentes del artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional no resulta suficiente para sistematizar y conceptualizar las diversas prácticas relativa a este tipo de acuerdos especiales, mientras que el recurso a otras figuras (soft law, acuerdos políticos, modus operandi o modus vivendi, etc.) incorporan su propia indeterminación jurídica al acuerdo alcanzado, lastrando en muchas ocasiones su operatividad como instrumentos de paz.
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Transmutaciones de los conflictos armados en la etapa temprana de los posacuerdos: el caso colombiano de un conflicto fragmentado*
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RESUMEN


El reciente acuerdo de paz colombiano propone una serie de medida holísticas que plantean la ambiciosa meta de poner fin al conflicto armado. Su traducción a la realidad y los cambios que ha implicado ponen de presente la pregunta sobre su materialización y los efectos concretos que ha producido en la realidad nacional. Este texto argumenta que tras el Acuerdo Final, en una etapa temprana de su implementación (un momento crucial, por demás), se ha dado una transmutación del conflicto armado. En ese sentido, se ha producido una transformación de elementos de control territorial y de estructuración del conflicto armado, sin darse, al menos en la fase temprana, un cese de las hostilidades. La reconfiguración del conflicto armado se vive en los territorios como una nueva etapa de disputa, frente a la cual este texto compendia una serie de información relevante para entender los márgenes, contornos y posibles alcances de la transmutación. Colombia experimenta una fase de fragmentación del conflicto caracterizada por un incremento del uso de la violencia letal por los actores armados, en una disgregación de franquicias de la guerra, en una multiplicación de los actores capaces de ejercer control sobre la población y en una nueva fase de relegación de territorios históricamente discriminados como los programas de desarrollo con enfoque territorial (PDET). Lo anterior, a partir del cruce de información sobre los índices de violaciones al derecho a la vida, especialmente en los municipios seleccionados por el Gobierno nacional para implementar los PDET, y en general, en los territorios en los que actualmente hay grupos armados.
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TRANSMUTATIONS OF ARMED CONFLICTS IN THE EARLY POST-AGREEMENT STAGE: THE COLOMBIAN CASE OF A FRAGMENTED CONFLICT


ABSTRACT


The recent Peace Agreement in Colombia proposes a holistic set of ambitious goals with the purpose of ending the conflict. The challenges around its implementation raises the question about its materialization and the concrete effects that IT has produced. This text argues that, at an early stage of the implementation of the Agreement (a crucial stage), there has been a transmutation of the armed conflict. In this sense, there has been a transformation of elements of territorial control and structuring of the armed conflict, without succeeding, at least in the early phase, a cessation of hostilities. The reconfiguration of the armed conflict is experienced in the territories as a new phase of dispute. This text summarizes a series of relevant information to contribute for the understanding of the margins, contours and possible scope of the transmutation. Colombia is experiencing a phase of fragmentation of the conflict characterized by an increase in the use of lethal violence by armed actors, in a disintegration of war franchises, a multiplication of actors capable of exercising control over the population and a reinstatement of the historical discrimination that territories such as the PDET have suffered. Such reflection is conducted based on the crossing of date on the rates of violations of the right to life, especially in the municipalities selected by the national government to implement development programs with a territorial approach (PDET) and, in general, in the territories where there is a specific incidence of armed groups.
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INTRODUCCIÓN


La evidencia histórica indica que la etapa posterior a los acuerdos que buscan poner fin a conflictos armados internos puede implicar un recrudecimiento de la violencia. En Guatemala, tras la firma del acuerdo de paz en 1996[1], los niveles de violencia se mantuvieron gracias a que los poderes criminales de facto continuaron actuando en el territorio a través de la progresiva ocupación de espacios de poder por parte de grupos de narcotraficantes y pandillas2. Este mismo fenómeno se dio en El Salvador, donde, tras la firma del acuerdo de paz en 1992[3], los homicidios ascendieron de 8.019 en 1996 a 8.281 en 1998[4], año en el que ese país se ubicó como el más violento de América Latina5.


Al contrario, en diferentes contextos, los acuerdos pueden dar paso o sencillamente cristalizar una disminución de las violencias. En Argentina, el fin de la dictadura de Videla6 representó la reducción efectiva de homicidios, torturas y amenazas desde el Estado7, en tanto los perpetradores —las fuerzas armadas argentinas— ya no ostentaban el poder institucional ni los recursos necesarios para continuar con estos crímenes de lesa humanidad8. El proceso de paz de Irlanda del Norte9 representa otra experiencia en la cual la firma de los acuerdos de paz en 1998 significó la disminución palpable de la violencia10. Si bien persistía una desconfianza crónica entre las partes principales del conflicto tras la firma del acuerdo y el progreso político formal fue lento, las condiciones en los territorios mejoraron drásticamente como resultado del proceso de paz: la economía local creció y las restricciones de seguridad disminuyeron11.


Los procesos de construcción de paz son ciertamente diferenciales y contingentes. Sea en la dirección de un apaciguamiento social o en el recrudecimiento de las violencias, más allá de las intenciones políticas con que se llevan a cabo, es cierto que los mismos pueden requerir de las sociedades que buscan mejores condiciones de coexistencia más esfuerzo que los ya difíciles acuerdos frente a conflictos armados internos, transiciones políticas y otras álgidas formas de confrontación; además, muestra que es importante comprender los acuerdos como hitos que dan paso a alteraciones en el curso de los conflictos sociales, más que a su fin.


La comprensión de las dinámicas del conflicto social tras acuerdos que buscan establecer las bases para la construcción de paz conlleva el estudiar las alteraciones y adaptaciones de las estructuras que ejercen la violencia, así como los incrementos, descensos y readaptaciones en las formas de violencia, de los intereses que las alimentan y de toda la cadena logística y de recursos que rodea una situación de hostilidades armadas que adquiere los umbrales propios del conflicto armado interno.


En este texto se hará un estudio aplicando las herramientas teóricas del derecho internacional humanitario a una observación concreta del devenir de la violencia armada en Colombia con ocasión del más reciente acuerdo entre el Gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC-EP. Tras la firma del Acuerdo de Paz en 2016, ¿el conflicto armado colombiano se acabó, se transformó o permaneció intacto? Esta pregunta enmarca el objetivo principal que este escrito busca responder. El cual se centra en describir y analizar los efectos tempranos que se han generado en los territorios colombianos tras la firma del Acuerdo de Paz y elucidar su impacto en el objetivo del Acuerdo de establecer una paz estable y duradera en el territorio.


El estudio sobre las transformaciones se hará a partir del cruce de información sobre los índices de violaciones al derecho a la vida como mínima garantía de paz, especialmente en los municipios seleccionados por el Gobierno nacional para implementar los programas de desarrollo con enfoque territorial12 (PDET) y, en general, en los territorios en los que actualmente hay grupos armados. El análisis en estos grupos focales permitirá identificar tendencias sobre cómo se ha visto afectado el derecho a la vida antes, durante y después del Acuerdo de Paz en territorios particularmente cruciales para el devenir de la implementación de este. Este ejercicio, a su vez, permite elucidar algunos de los impactos generados por la negociación, firma e implementación del Acuerdo de Paz en las conflictividades que se viven los territorios escogidos a raíz de este, así como evaluar la implementación de los acuerdos en su capacidad de impactar territorialmente la garantía al más primordial de los derechos, la vida, y la garantía mínima de consolidación de paz, antes, durante y después de las negociaciones de 2016.


La indagación la haremos desde de una recopilación documental y el análisis de datos, a partir de una base de datos propia. En dicho repositorio hicimos confluir información del aplicativo de conteo de víctimas dispuesto por el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, en el que se registran las noticias criminales puestas en conocimiento de la Fiscalía General de la Nación desde 2010 a 2020[13], y el número y lugar de asesinato de líderes sociales tras la firma del Acuerdo de Paz en 2016, con base en los informes del Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz (Indepaz). Además, se obtuvo una base cualitativa testimonial a partir de los relatos de líderes sociales en los Diálogos para la No Repetición, Larga vida a los hombres y mujeres líderes sociales y defensores de derechos humanos, realizados por la Comisión de la Verdad como una estrategia para promover el diálogo público alrededor de las violencias que continúan ocurriendo en el país. Estos diálogos se realizaron en seis ciudades diferentes del país y contaron con la participación de empresarios, políticos, funcionarios del Estado, organizaciones de la sociedad civil, líderes y lideresas sociales, quienes representaron a las comunidades que viven las problemáticas desde el territorio14.


Para ubicar geográficamente estas violencias, además de organizar la información conforme a los PDET, se distribuyeron los datos también en zonas de especial interés para la seguridad pública, teniendo como criterio principal la ubicación de actores armados organizados en el territorio para 2019, la cual se realizó a partir de un cruce entre los informes de la Fundación Paz y Reconciliación e Indepaz.


Es importante enunciar que los datos que analizamos solo representan una pequeña parte de las múltiples dinámicas que suceden en el territorio nacional y, por lo tanto, no pueden ser interpretados como cifras absolutas que representan el nivel de protección del derecho a la vida en los territorios; no obstante, desnudan cambios que han tenido dinámicas de violencia letal en los territorios, tanto de los municipios PDET como de lugares con presencia de actores armados.


Este trabajo se dividirá en tres partes: primero, se presentará una discusión desde las herramientas teóricas del derecho internacional humanitario (DIH) sobre la persistencia (o no) del conflicto armado interno en Colombia desarrollando el concepto de trasmutación del conflicto; luego, un análisis de los grupos armados que operan en el territorio en la etapa temprana del posacuerdo junto con los datos sobre las modificaciones de la violencia letal en el país tras el acuerdo de fin del conflicto; y por último, unos apuntes finales a modo de conclusiones.


Anticipamos que nuestra comprensión es que el conflicto armado colombiano se ha transmutado en diferentes expresiones de violencia organizada, que han permitido que el conflicto haya readaptado formas de violencia, reconstituido epicentros de operación y se haya trastornado y descompuesto ideológicamente, generando múltiples fragmentaciones en microconflictos que tienen dinámicas propias con grupos armados desconectados de controles centrales. Ello implica una dificultad suma desde su misma definición como conflicto armado (y la consecuente aplicabilidad del derecho internacional humanitario), así como una cruenta disputa territorial que emplea una crítica violencia letal.



1. LA DEFINICIÓN DE LA SITUACIÓN COLOMBIANA A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y EL CONCEPTO DE TRANSMUTACIONES TEMPRANAS


El derecho internacional humanitario15 permite ubicar la pregunta sobre el conflicto armado, su existencia y alcances. Historizar la situación de los conflictos y elucidar el estatus de violencia que viven las comunidades en una situación de enconadas confrontaciones sociales es fundamental para la comprensión de una situación como conflicto armado. Para trascender de la observación meramente normativa hacia una comprensión sociohistórica de los avatares sociales, se hace relevante lo que Gregory Bateson16 refiere como una operación en pinza, que ha de tener en consideración los fundamentos científicos (en este caso, los parámetros del DIH) junto con la constatación empírica que se basa en información de terreno y elaboración de contexto.


Partir de esta premisa resulta particularmente relevante para el DIH, teniendo en cuenta que la existencia de un conflicto armado no es de naturaleza declarativa sino descriptiva, con lo cual el umbral de aplicación de las normas humanitarias se ciñe a la conformidad de una realidad que presenta una confrontación de particular intensidad armada con el concepto de conflicto armado, lo cual es conocido como el principio de aplicabilidad automática. En palabras del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)17,


la labor de determinar la intensidad del conflicto que no presenta un carácter internacional no se deja a la apreciación subjetiva de las partes en conflicto. Conviene recordar que los cuatro Convenios de Ginebra, así como los dos protocolos, tienen por vocación proteger a las víctimas, y a aquellas que lo sean en potencia, de los conflictos armados. Si la aplicación del derecho internacional humanitario dependiese únicamente de la aplicación subjetiva de las partes en conflicto, aquellas tendrían la tendencia a minimizar la intensidad de aquel. También sobre la base de criterios objetivos, el artículo 3.º común y el Protocolo Adicional II encuentran aplicación a partir de que se establece la existencia de un conflicto armado interno que satisface los preestablecidos criterios18.


Esto quiere decir que son los elementos fácticos (divisables a través de análisis empírico) los que conducen a calificar una cierta situación como conflicto armado y no la declaración oficial de un Gobierno; lo cual, entre otras cosas, “tiene por objeto no hacer depender la protección de las víctimas de los conflictos armados de una decisión arbitraria de las autoridades concernidas”19.


Dicha observación tiene como parámetro conceptual la escueta mención del artículo 3.º común de los Convenios de Ginebra que, para definir al conflicto armado interno, refiere a “conflictos armados que no presentan un carácter internacional”20, complementada y desarrollada, sin modificar sus condiciones de aplicación21, por artículo 1.º del Protocolo Adicional II, según el cual todo conflicto debe


desarrollarse sobre el territorio de una de las altas partes contratantes entre sus Fuerzas Armadas y Fuerzas Armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la dirección de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de su territorio un control tal que le permita llevar a cabo operaciones militares continuas y concertadas y aplicar el presente protocolo, con lo cual se buscó restringir la aplicación del concepto a situaciones en que los insurrectos tuvieran un mando responsable, el control de una parte del territorio que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y la capacidad de aplicar el Protocolo.


De conformidad con este marco, se buscó limitar la aplicabilidad del Protocolo a conflictos de cierta intensidad, dejando de lado situaciones de tensiones internas y de disturbios, tales como motines, actos esporádicos y aislados de violencia, y otros acontecimientos que no son conflictos armados.


Entendido como un conjunto de hechos que se califica a la luz del derecho de la guerra, los conflictos armados internos, desde una perspectiva sociohistórica, consisten en una serie de acontecimientos relacionados con una confrontación violenta, en la que confluyen intereses en pugna, partes enfrentadas y una geografía de la disputa que adquiere una particular intensidad y que está sujeta a múltiples vicisitudes. En ese sentido, más que épocas históricas homogéneas, los conflictos armados son cambiantes y heterogéneos en sus componentes y dinámicas, muchas de las cuales son provocadas por estrategias, tácticas y constantes adaptaciones militares.


Teniendo en cuenta que la naturaleza de los conflictos sociales es su constante fluctuación, decir que los conflictos (armados) son cambiantes es decir poco. En ese sentido, aunque la idea de la transmutación del conflicto armado se relaciona con la de cambios (particularmente intensos) en una situación de conflicto, las transmutaciones de los conflictos armados dan cuenta de procesos sociales que tienen una incidencia en los elementos de definición de los conflictos armados; estos son, aquellas vicisitudes que inciden en los elementos básicos constitutivos de la noción, que implican una reconfiguración de la situación y que hacen necesario una readaptación en la comprensión de la situación objeto de estudio. En ese sentido, dos son elementos esenciales para efectos de la definición que tendremos en cuenta como objeto y medida de las trasmutaciones: reconfiguración en los grupos organizados con un control territorial capaz de sostener operaciones en el tiempo —actores con control militar sostenido— y en las intensidades de las violencias.


En este escrito argumentamos que las recientes modificaciones del conflicto armado colombiano constituyen una transmutación en tanto existe un apogeo de grupos armados y bandas delincuenciales relacionadas con el fenómeno, así como una alteración en su operación y presencia territorial que impacta en la intensidad de la violencia que viven los diferentes territorios, reconfigurando los elementos básicos de observación del conflicto a la luz del DIH.


El contraste se puede trazar a partir del trabajo del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en el país, organización internacional independiente que además de promover la asistencia humanitaria de víctimas de conflictos armados y otras situaciones de violencia que promueve el respeto del DIH, hace un seguimiento de la situación colombiana desde sus diferentes acciones en terreno bajo un criterio de neutralidad e independencia.


El CICR está en Colombia desde marzo de 1969[22]. Es justamente en esa década que la organización sitúa el comienzo del conflicto armado moderno en Colombia con antecedentes en la violencia bipartidista y la formación de grupos guerrilleros en la década de 1950, momento en el cual el CICR califica que “estalló un estado de virtual guerra civil”23, en el cual más de 200.000 personas perdieron la vida solo entre 1948 y 1957. Es la transmutación de este conflicto (según el concepto enunciado atrás), lo cual transformó a estos grupos en “el principal movimiento de oposición armada de los últimos 40 años”24. Entre estos, el CICR ha rastreado a las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP), a la cual califica como “la organización guerrillera más grande del país”; a otra “organización guerrillera importante”, como el Ejército de Liberación Nacional (ELN); a otros “grupos portadores de armas”, como el Ejército Popular de Liberación (EPL), la Organización Indígena Quintín Lame y el Movimiento 19 de abril (M-19), formados entre 1960 y 1970, y desmovilizados entre 1991 y 1994; y a grupos paramilitares, que según el CICR fueron formados en la década de 1980 “para contrarrestar estos grupos armados” y que “se reagruparon a partir de abril de 1997 con el nombre de Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)”25.


Precisamente a mediados de los noventa, el CICR observó un notable aumento de la actividad paramilitar.


La violencia que siguió hizo la vida insoportable y numerosas personas civiles huyeron. Las cifras de personas desplazadas fueron particularmente elevadas en 1997 y 1998. La situación se estabilizó en 1999, pero el alivio fue tan solo momentáneo y, a principios de siglo, las poblaciones civiles comenzaron nuevamente a abandonar sus hogares en forma masiva. A raíz de un nuevo brote de violencia y de una serie de masacres, en 2000, el número de personas desplazadas aumentó un 60 % en comparación con el año anterior. En 2002, las incursiones paramilitares en Rionegro y sus alrededores generaron nuevas oleadas de desplazamientos y desplazamientos forzados en febrero, agosto y septiembre26.


Durante la década de 2000, el CICR comienza a hacer un énfasis en el lenguaje de sus reportes diferenciando entre víctimas del conflicto y personas afectadas por la violencia (conflict/violence-affected people), lo que parece indicar el reconocimiento que mucha de la violencia organizada estaba más allá del alcance del concepto de conflicto armado, pero no de la asistencia humanitaria necesaria por la gravedad de la situación27. En 2002, en medio de conversaciones de paz entre el Gobierno nacional y el ELN, el CICR reportó que generaría actividades de protección para víctimas del conflicto armado y para población civil afectada por el conflicto armado; incluso afirmó que “sus principales acciones estarían encaminadas a atender las necesidades de la población civil afectada por el conflicto armado”28. En ese sentido, el CICR no solo atendería a las personas desplazadas internamente por el conflicto, sino que también atendería a las que residen en los territorios cuyos movimientos están restringidos por el conflicto. Así mismo, además de las distribuciones de socorro inmediato, el CICR asistiría a las comunidades afectadas por el conflicto en zonas rurales y urbanas mediante programas de rehabilitación destinados a reducir dificultades sociales y económicas.


En 2009, el CICR reportó la continuación de las hostilidades armadas, las cuales mostraron pocas señales de amainar: “se cometieron actos violentos contra la población colombiana en un contexto de más de cuatro décadas de violento conflicto político armado entre grupos armados de oposición y el Estado”29. En 2012, cuando las negociaciones de paz entre el Gobierno y las FARC-EP iniciaron, el CICR reportó que, sin embargo,


continuaron produciéndose enfrentamientos entre las fuerzas de seguridad y diversos grupos armados, así como entre grupos armados, por la explotación de tierras y recursos naturales y la producción y tráfico de drogas ilícitas. La población civil seguía expuesta a abusos, como ejecuciones sumarias, desapariciones forzadas, desplazamiento forzado, secuestro, violencia sexual y amenazas de muerte, lo que llevó a muchos a huir de sus hogares30.


En diciembre de 2014, el CICR reportó un cambio en la dinámica (volveré más adelante a la idea de cambio, diferente a la de transmutación) debido a que las FARC-EP declararon un cese indefinido, lo que condujo al “nivel más bajo de violencia relacionada con el conflicto en 30 años”31. Esta tendencia se preservó durante buena parte de 2015 y 2016, cuando los equipos del CICR en el terreno reportaron


una reducción de la intensidad del conflicto en varias zonas, especialmente de los enfrentamientos armados o ataques entre las FARC-EP y la Fuerza Pública. Producto de las medidas acordadas entre las partes en La Habana, esta reducción de hostilidades ayudó, sin duda, a aliviar la dura situación de los pobladores de varias regiones. Ejemplo de ello es la reducción de los desplazamientos masivos. Mientras en 2014 el CICR atendió veinte emergencias de este tipo, en 2015 esta cifra se redujo a nueve32.


Dicha reducción, sin embargo, estuvo lejos aún de la extinción del conflicto, en tanto se documentó a lo largo de 2015, en las 22 zonas del país donde el CICR concentraba su acción humanitaria,


812 posibles violaciones de las normas humanitarias, tanto de las partes en conflicto como de otro tipo de actores armados. Estos hechos dejaron, en total, unas 19.000 víctimas. En particular, las amenazas de muerte, los malos tratos, la violencia sexual y la desaparición de personas encabezaron nuestros registros. En 2014, habíamos registrado 875 casos. Estas cifras indican que las consecuencias humanitarias de la violencia armada permanecen y son, en la práctica, similares a las que hemos documentado en los últimos tres o cuatro años. A su vez, como en años anteriores, los departamentos que más sufrieron las consecuencias de la violencia armada, según los registros en zonas cubiertas por el CICR, fueron Antioquia, Cauca, Caquetá, Chocó, Nariño, Norte de Santander y Putumayo, así como las ciudades de Buenaventura, Tumaco y Medellín33.


En 2016 se decretó un “cese al fuego” entre el Estado y las FARC-EP en el marco de las negociaciones de paz, con el cual se buscaba evidenciar una intención de culminar con el conflicto34, lo cual terminó por concretarse en el Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera35, que, en términos del DIH, buscó cristalizarse como una especie de acuerdo especial36, bajo el argumento de que así entraría a formar parte del bloque de constitucionalidad. Al final, la Corte Constitucional colombiana interpretó que el acuerdo especial era más una figura que encajaba dentro del contexto del deber general de los Estados de hacer efectivo el DIH, así como hacer cumplir los compromisos suscritos de buena fe en desarrollo de este, como son los acuerdos de paz con grupos alzados en armas; de modo que la calidad de acuerdo especial se circunscribe más a la buena fe y la confianza en las negociaciones que al estatus de tratado internacional o parte del bloque de constitucionalidad37.


Aunque en 2018 existía ya el Acuerdo de Paz y se había iniciado un cese al fuego unilateral por el ELN, el CICR analizaba, sin embargo, que la situación colombiana requería una ampliación de la respuesta a las necesidades derivadas de la “intensificación de los conflictos armados y la violencia en los entornos urbanos y la ola masiva de migración de Venezuela”38. En esa tendencia, el CICR observó para 2019 un deterioro de las condiciones humanitarias en varias zonas del país, entre las que se encontraron 987 violaciones al derecho internacional humanitario y otras normas humanitarias —“el 77 % de estos casos fueron amenazas, homicidios, actos de violencia sexual y reclutamiento de menores, entre otros hechos de suma gravedad”39—, 352 víctimas de artefactos explosivos y minas antipersonal (cerca de una persona por día), más de 25.300 personas desplazadas masivamente y 218 agresiones a la misión médica40. En ese sentido, se destacó como “particularmente problemáticos” asuntos como la atención médica en departamentos como Norte de Santander y Valle del Cauca, donde calificó como “un acto de valor”41 acudir a esos servicios42. A este panorama se le debe sumar los efectos que la pandemia por COVID-19 ha generado en los territorios. Según el CICR, “la pandemia ha aumentado aún más las necesidades de atención de las comunidades afectadas por el conflicto y la violencia armada, ha presionado el sistema de atención médica y ha planteado desafíos considerables en la respuesta institucional debido a restricciones de movimiento y a las limitadas posibilidades para adquirir elementos e insumos”43.


Así mismo, más de 1,6 millones de migrantes, incluyendo refugiados, se encontraron en estado de especial vulnerabilidad en 2020, pues transitan o se establecen en zonas colombianas afectadas por el conflicto y la violencia armada. La coexistencia entonces entre migración, emergencia sanitaria y conflicto armado reforzó la situación de vulnerabilidad de múltiples comunidades44.


Por otro lado, el CICR manifestó en el Día Internacional de los Desaparecidos de 2019 su preocupación por la continuación de las desapariciones en Colombia debido a la agudización del conflicto, “desde la firma del Acuerdo de Paz, en noviembre de 2016, se ha documentado un nuevo caso de desaparición cada cuatro días”45. Este hecho, además de ser una situación grave de violencia, está dificultando las labores de búsqueda estipuladas por el Acuerdo para dar con el lugar de las personas previamente desaparecidas.


Con esta situación acumulada, en 2020 el CICR observó que “el recrudecimiento de las acciones armadas indica que las promesas de paz aún no se han materializado en las regiones más vulnerables, donde no ha habido una consolidación integral de la presencia del Estado y donde la llegada de migrantes implica nuevos desafíos”46.


El CICR reportó así que


buena parte de las zonas del país que requieren mayor atención aún no han visto el cumplimiento de los compromisos firmados. Allí es frágil la presencia estatal para garantizar la salud, la educación y los servicios básicos para vivir en condiciones dignas. A su vez, observamos con preocupación que la precariedad de la situación humanitaria en estas regiones favorece la agudización de la violencia y fortalece las economías ilícitas que la sostienen, como el narcotráfico y la minería ilegal47.


La situación de grave conflictividad llevó al CICR a establecer que, como ya se dijo, en el periodo posacuerdo coexisten cinco conflictos armados: cuatro entre el Gobierno nacional y grupos armados organizados —Ejército de Liberación Nacional (ELN), Ejército Popular de Liberación (EPL), Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC) y el Bloque Oriental no desmovilizado de las antiguas FARC-EP—, y otro más entre el EPL y ELN en la región del Catatumbo48, que libran también un conflicto armado no internacional. Esta observación fue ampliada para 2021 a seis conflictos armados, concluyendo que “Los departamentos más afectados por los conflictos armados y la violencia son Antioquia Arauca, Bolívar, Cauca, Córdoba, Chocó, Norte de Santander, Nariño, Valle del Cauca, y también otros con menor densidad poblacional como Caquetá, Putumayo y Guaviare”49.


Aunque, como se dijo, la existencia de un conflicto armado no internacional no depende de la declaratoria de las partes del conflicto sino de factores objetivos de definición, el Ministerio de Defensa ha expedido lineamientos que han llevado al Gobierno a la delimitación de los grupos armados, que en la práctica se traduce en la calificación política de la situación colombiana como conflicto armado. En ese sentido, expidió lineamientos para caracterizar y enfrentar a los grupos armados organizados (GAO) mediante la Directiva Permanente 0015 de 2016 —la cual derogó la Directiva 014 de 2011, que establecía la estrategia nacional de lucha contra las bandas criminales (bacrim)50—. Con este cambio, el Ministerio de Defensa reconoció la mutación de las bacrim, de grupos delictivos organizados que no cumplían con los requisitos objetivos por el derecho internacional, a ser consideradas grupos armados organizados (GAO). Lo anterior, en virtud de transformaciones que les permitieron alcanzar, en algunos casos, “un nivel de hostilidades y de organización de la estructura armada que cumplen con las características de los GAO”51. Un indicio temprano de la transmutación del conflicto en tanto, según la directiva, no se puede desconocer que “su actuación tiene un alcance nacional e internacional, que, a partir de la concertación de sus integrantes, está asociado para la comisión de diferentes delitos con fines económicos y materiales”. Esta ampliación, según la directiva, se hizo con el propósito de “actuar frente a la evolución de la delincuencia organizada y transnacional que afectan la seguridad de los colombianos, así como para garantizar la seguridad jurídica de los miembros de la Fuerza Pública”.


En desarrollo de la directiva ministerial, la Política de Defensa y Seguridad para la Legalidad, el Emprendimiento y la Equidad de 2019 concluyó que:


En algunas regiones del país las economías ilícitas han dado lugar al imperio de la ilegalidad y a que el Estado no cumpla con las garantías de seguridad, justicia y convivencia. […] Esa combinación de pérdida de legitimidad institucional y de cierto grado de control de los actores de la ilegalidad, constituyen una grave amenaza a la seguridad. Coincidiendo en su mayoría con esos espacios, se mantiene la presencia de grupos armados organizados (GAO), cuyo nivel de organización y de hostilidad les confiere la capacidad de amenazar la seguridad nacional y afectar gravemente los derechos de la población en diferentes regiones del país. El Consejo de Seguridad Nacional en julio de 2018 clasificó en esta categoría al autodenominado Ejército de Liberación Nacional (ELN), el Clan del Golfo, Los Pelusos, Los Puntilleros y los GAO Residuales52.


Sobre esta última denominación, coincidimos con Indepaz cuando critica que “reúne de manera imprecisa a todo grupo conformado con posterioridad a los acuerdos de paz con las FARC-EP y a los disidentes de esa organización que rompieron antes de la firma en noviembre de 2016”53 (figura 1).


FIGURA 1
CONVERGENCIA ENTRE ECONOMÍAS ILÍCITAS Y GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS (JULIO DE 2018)
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Fuente: Colombia. Ministerio de Defensa. Política de Defensa y Seguridad (PDS) para la Legalidad, el Emprendimiento y la Equidad. Op. cit.


Teniendo que el Clan del Golfo es una de las denominaciones con que se nombra a las Autodefensas Gaitanistas de Colombia, que los Pelusos es uno de los nombres con los que se llama al EPL y que los GAO Residuales es como el Gobierno nombra a estructuras de las FARC-EP no desmovilizadas como el Bloque Oriental, “la conclusión es casi idéntica a la alcanzada por el CICR en su calidad de guardián del DIH”54.


Esta situación ha cambiado el mapa y la existencia de grupos armados en Colombia: ha transmutado el conflicto en tanto los grupos y su intensidad de operación han sufrido una patente transformación (no simplemente una adaptación adjetiva).



2. LA TRANSMUTACIÓN TEMPRANA DEL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO


Como se dijo, para observar un fenómeno de transmutación se deben estudiar una serie de criterios objetivos definitorios del conflicto armado. Al respecto, por una parte están los grupos organizados insurrectos y por la otra está la intensidad de la violencia; elementos frente a los cuales cabe la pregunta sobre posibles modificaciones sustanciales en la etapa de posacuerdo55.


Sobre el primero de los elementos (los grupos armados organizados), para conocer la organización de las partes en conflicto, la doctrina del DIH ha establecido que, frente a los grupos armados no estatales, entre los factores que deben considerarse se encuentran: la existencia de un organigrama que refleje una estructura de mando, la autoridad para lanzar operaciones que involucren a distintas unidades, la capacidad de reclutar y entrenar combatientes, y la existencia de reglas internas. El aspecto ideológico o las ideas determinantes del conflicto no constituyen elementos constitutivos del concepto de conflicto armado. Por mucho que pueda tenerse que este elemento puede hacer más fácil observar la existencia de una estructura de mando y una jerarquización basada en la comunidad de ideas de una cierta estructura armada, esto está lejos de ser parte del concepto de conflicto armado y de la caracterización de los grupos armados organizados que pueden ser considerados actores de este.


Relacionado con ello está el factor de la operación de esos grupos o el control territorial expresado en una cierta intensidad de la violencia. Evidencia histórica ha mostrado que el conflicto armado colombiano ha implicado un contínuum de movimientos por todo el territorio nacional, con regiones de mayor concentración, escenarios de la barbarie y también epicentros del apogeo de las economías ilícitas. La acción armada de las FARC-EP logró en el periodo de 1991 a 1998 superar la iniciativa de la Fuerza Pública Nacional, y desde 2000 el Estado colombiano logró recuperar parte de la capacidad militar en comparación con las FARC-EP. Las negociaciones de paz de La Habana comenzaron en 2012, cuando Colombia experimentó un enfrentamiento armado agudo, pero reducido56. Estas dinámicas de continuo conflicto generaron que las FARC-EP se desplazarán hacia áreas alejadas de las capitales, ciudades intermedias y zonas más cercanas a las fronteras57. Así, en la última década, la evidencia muestra que hay una concentración de las guerrillas en la zona de frontera, movimiento que suscitó una especie de repliegue debido a la superioridad en la iniciativa militar por parte de las fuerzas del Estado y a la simultánea acción de diferentes grupos paramilitares en diferentes zonas del país58 (figura 2).


FIGURA 2
MUNICIPIOS CON AFECTACIONES DE LAS FARC-EP (2011)
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Fuente: Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.


Según la Fundación Pares,


las FARC y el ELN operaron hasta el 2016 en 281 municipios de un total de 1.122 que tiene el país, es decir, cerca del 25 % de las municipalidades. La presencia de las guerrillas en los municipios no tuvo la misma intensidad, existen municipios donde su presencia urbana era muy baja, como Buenaventura, pero a nivel rural lo controlaban casi todo. En 242 municipios operaban las FARC y el 99 el ELN. Había municipios donde ambos grupos operaban, por ello, al final la cifra es de 281. En 190 de los 281 municipios hay presencia de economías de guerra, ya sean cultivos de coca, laboratorios de clorhidrato de cocaína, minería criminal o contrabando. La mayoría de estos municipios son categoría 6, manejan un bajo presupuesto, no tienen un comercio local desarrollado y la deficiencia institucional es alta59.


Tras el Acuerdo, las FARC pasaron de los 242 municipios a concentrarse en 26 veredas para su desmovilización, con lo cual desocuparon más del 98 % del territorio donde operaban. Esos territorios fueron ocupados por una serie de grupos armados, algunos como el ELN y grupos paramilitares preexistentes60, otros derivados de las disidencias durante el proceso de negociaciones (por ejemplo, La Nueva Marquetalia, Disidencia Bloque Suroriental-Frente, Disidencia Frente 18 Román Ruíz, Disidencia Frente 33, Disidencia Frente 10 Martín Villa y Disidencia Frente 28 José María Córdoba) y otros como grupos posdesmovilización o, como los llama Indepaz61, grupos residuales (por ejemplo, Frente Estiven González, Frente Oliver Sinisterra, Guerrillas Unidas del Pacífico, Frente Sexto, Frente Dagoberto Ramos, Frente Carlos Patiño, Frente 36 Los de Cabuyo, Frente Fuerza Unida del Pacífico y Frente 48) (figuras 3 y 4).


FIGURA 3
INTENSIDAD NARCOPARAMILITAR (2008-2019)
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Fuente: Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.


FIGURA 4
ACTIVIDAD DE LAS ESTRUCTURAS DISIDENTES Y RESIDUALES (2018-2019)
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Fuente: Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.


Tras la desmovilización de las FARC-EP, en muchas regiones se produjo el surgimiento, la llegada y el resurgimiento de diferentes grupos armados. Esta realidad permite afirmar, a la vez, las disputas tanto por los territorios como por las economías legales e ilegales emergentes en la época de posacuerdo, y la falta de una política auténtica de Estado de reposicionamiento en el territorio. Lo anterior ha generado un nuevo mapa del conflicto tanto en cuanto a la existencia de los grupos armados como en cuanto a su operación territorial, lo cual tiene una relación directa con la intensidad de la violencia que sostienen (tabla 1 y figura 5).


TABLA 1
CARACTERIZACIÓN DE GRUPOS ARMADOS EN EL TERRITORIO COLOMBIANO (2019)
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*Colombia cuenta con 32 departamentos a nivel nacional. Este fue el número referenciado como 100 % del territorio.


** Colombia cuenta con 1.103 municipios. Este fue el número referenciado como el 100 % de los municipios a nivel nacional.


Fuente: Elaboración propia a partir de Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.; Fundación Pares. Más sombras que luces. Seguridad en Colombia a un año del gobierno de Iván Duque. Bogotá: Fundación Pares, 2019; y cifras de Colombia. Ministerio de Defensa. Política de Defensa y Seguridad (PDS) para la Legalidad, el Emprendimiento y la Equidad. Op. cit.


FIGURA 5
UBICACIÓN MUNICIPAL DE LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES Y DE LAS CIUDADES CON ALTO ÍNDICE DE VIOLENCIA (2019)
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Fuente: Elaboración propia a partir de Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.; y Comité Internacional de la Cruz Roja, “Cinco conflictos armados en Colombia. ¿Qué está pasando?”, 6 de diciembre de 2018. Disponible en: https://www.icrc.org/es/document/cinco-conflictos-armados-en-colombia-que-esta-pasando.


Al respecto, el CICR determina que los hechos ocurridos en los territorios generan una alerta que evidencia el cumplimiento de los requisitos elementales para determinar la existencia de conflictos armados, a saber: altos niveles de organización de los actores armados y de intensidad en el número de hostilidades realizadas por los mismos. De igual forma, el CICR llama la atención sobre la presencia de otras situaciones importantes de violencia urbana en ciudades como Medellín, Buenaventura, Cali y Tumaco, así como el uso de la fuerza durante protestas sociales, en el caso de paros agrarios o manifestaciones que se tornan violentas62, situación que alcanzó puntos especialmente álgidos para los paros nacionales de 2019 y de 2021.


En esta situación de ampliación de las formas de violencia organizada en el país podemos concluir que el grupo con mayor presencia territorial es el de las Autodefensas Gaitanistas. Mientras, tanto el Bloque Oriental como el EPL ejercen una operación más focalizada territorialmente, y el ELN ejerce una presencia más amplia territorialmente (principalmente en Antioquia, Arauca, Cauca, Chocó, Nariño y Norte de Santander)63 que, en todo caso, es sustancialmente menor que la de las Autodefensas. A partir de esta distribución geográfica se evidencia que los cuatro grupos armados ilegales en Colombia tenían en 2019 un control o presencia territorial a nivel nacional (figura 6).


FIGURA 6
PRESENCIA MUNICIPAL DE ACTORES ARMADOS A NIVEL NACIONAL (2019)
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Fuente: Elaboración propia a partir de Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.; y Fundación Pares. Más sombras que luces. Op. cit.


Con la desmovilización de las FARC-EP se ocasionó un vacío en los territorios que no fue colmado debidamente por el Estado. Al respecto, la Política de Defensa y Seguridad (PDS) para la Legalidad, el Emprendimiento y la Equidad de 2019 reconoció que “La desarticulación inicial de la mayoría de las estructuras armadas de las FARC coincidió en diferentes zonas, donde predominan circuitos de economía criminal, con la constitución de nuevos grupos delincuenciales, la llegada o continuidad de otros, con el fin de controlar la riqueza ilícita proveniente, fundamentalmente, del narcotráfico y de la extracción ilícita de minerales”64.


La falta de implementación del Acuerdo Final en los años subsiguientes ha implicado que los territorios sean cooptados por otros actores, estimulando el crecimiento de antiguas estructuras tanto como creando las condiciones para nuevos grupos, de modo que más allá de los GAO, para 2019 se registraban ya 23 grupos de delincuencia organizada (GDO) (figura 7). Estos son grupos estructurados “de tres o más personas que exista durante cierto tiempo y que actúe concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la Convención de Palermo [Ley 800 de 2003], con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio económico u otro beneficio de orden material”65.


FIGURA 7
RELACIÓN DE GRUPOS ARMADOS CON CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES IDENTIFICADOS POR CICR
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Fuente: Elaboración propia a partir de Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe sobre presencia de grupos armados en Colombia. Op. cit.; y Fundación Pares. Más sombras que luces. Op. cit.


Su actividad criminal tiene alcance regional. A la fecha se calculaba que había 2.417 bandas que afectan ciudades y municipios.


El alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, al evaluar el cumplimiento de los criterios de intensidad y organización, concluyó que “el Ejército Popular de Liberación (EPL), en Cauca y Norte de Santander, y grupos conformados por antiguos integrantes de las FARC-EP en Caquetá, Meta y Guaviare, no calificarían actualmente como grupos armados en virtud del derecho internacional humanitario”66. En efecto, existe una controversia actual sobre las llamadas “disidencias de las FARC” que no hicieron parte del proceso de paz, de la cual se derivaron 25 grupos que


a menudo actúan en el mismo territorio que era controlado por unidades de las FARC antes del proceso de desmovilización, y con frecuencia llevan los mismos nombres de esas unidades. Según estimaciones gubernamentales, las distintas disidencias cuentan con entre 2.500 y 2.600 guerrilleros y, adicionalmente, entre 1.800 y 2.000 milicianos, según le indicó a uno de nosotros un alto funcionario gubernamental. Sin embargo, el tamaño de los grupos varía considerablemente. Algunos grupos, como los frentes 28 y 18, probablemente tengan menos de 100 miembros; mientras que otros contarían con más de 300[67].


La pregunta de si uno o varios de estos grupos son parte de alguno de los conflicto armado no internacional que se libran en el país es relevante para enmarcar la extensión de la transmutación del conflicto, tanto como para determinar el tipo de derecho aplicable en la confrontación oficial del problema. A continuación, una evaluación de la intensidad de la violencia a nivel territorial que puede dar algunos elementos de observación de la transmutación del conflicto; y por vía de ello, una reflexión sobre la posibilidad de existencia o extensión de conflictos armados internos.



2.1. TRANSMUTACIÓN DE LOS GRUPOS ORGANIZADOS Y SU OPERACIÓN EN EL CONFLICTO: MUNICIPIOS PDET


El Acuerdo de Paz para la Terminación Definitiva del Conflicto Armado Colombiano firmado en noviembre de 2016[68] respondió a un intenso periodo de negociaciones que se inició oficialmente en 2012 y terminó en noviembre de 2016 con la firma del Acuerdo Final en el teatro Colón de la ciudad de Bogotá. La agenda de negociaciones incluyó cinco puntos principales: (1) desarrollo rural, (2) participación política, (3) desmovilización, (4) narcotráfico y (5) víctimas. Sobre estos puntos, las delegaciones llegaron a acuerdos en los diferentes asuntos que fueron llamados: “Hacia un nuevo campo colombiano: Reforma rural integral” (primer punto), “Participación política: Apertura democrática para construir la paz” (segundo punto), “Fin del conflicto” (tercer punto), “Solución al problema de las drogas ilícitas” (cuarto punto), “Acuerdo sobre las víctimas del conflicto: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición” (quinto punto) e “Implementación, verificación y refrendación” (sexto punto) (tabla 2).


TABLA 2
RELACIÓN PUNTOS DEL ACUERDO DE PAZ Y OBJETIVOS PRINCIPALES
















	

Hacia un nuevo campo colombiano: Reforma rural integral (primer punto)




	

Los principales objetivos de este punto tienen que ver con garantizar a los habitantes del campo colombiano el acceso a la tierra, a las herramientas y a los bienes necesarios para poder generar producción en ella, además de establecer procesos institucionales que permitan la participación comunitaria en la planeación de sus regiones.









	

Participación política: Apertura democrática para construir la paz (segundo punto)




	

Esencialmente busca garantizar la existencia de posturas diversas en el panorama político, promover la participación de más ciudadanos en asuntos públicos y, sobre todo, promover el no uso de violencia en el ejercicio de la política.









	

Fin del conflicto (tercer punto)




	

Acuerdo sobre cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo (CFHBD) y dejación de armas (DA). Busca principalmente que las FARC dejen sus armas y logren reincorporarse a la vida civil —en lo económico, lo social y lo político—, y que haya garantías de seguridad para todos los participantes del acuerdo y lucha contra las organizaciones criminales.









	

Solución al problema de las drogas ilícitas (cuarto punto)




	

Los objetivos de este acuerdo se enmarcan en generar procesos que garanticen que los cultivadores logren transitar a una actividad legal, que los consumidores sean tratados y rehabilitado, y que en general se construya una carrera en contra del narcotráfico.









	

Acuerdo sobre las víctimas del conflicto: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición (quinto punto)




	

A partir de este punto se busca que se genere verdad sobre lo ocurrido en el país, justicia por los crímenes cometidos con ocasión del conflicto, reparación para las víctimas y garantías para que no se repitan los hechos.









	

Implementación y verificación (sexto punto)




	

Este punto busca que garantizar que el Acuerdo Final se implemente, sea refrendado y se haga un seguimiento a ese proceso y que, además, tenga acompañamiento internacional, y tenga un capítulo étnico. El 23 de junio de 2016, la Delegación del Gobierno nacional y la delegación de las FARC-EP acordaron sobre la refrendación acogerse al mecanismo de participación popular establecido por el Proyecto de Ley Estatutaria n.° 156 de 2015 de la Cámara y n.° 94 de 2015 del Senado, en los términos que profiriera sobre el mismo la Corte Constitucional.












Fuente: Elaboración propia a partir del Acuerdo Final.


Pese a la amplitud temática del Acuerdo, es claro que la idea englobante es que tal diversidad de acuerdos compone un todo indisoluble, en parte “porque están permeados por un mismo enfoque de derechos”, en palabras del acuerdo. El abordaje de derechos del acuerdo implicó la adopción de una multiplicidad de enfoques69; entre ellos, el enfoque territorial, el cual


supone reconocer y tener en cuenta las necesidades, características y particularidades económicas, culturales y sociales de los territorios y las comunidades, garantizando la sostenibilidad socioambiental; y procurar implementar las diferentes medidas de manera integral y coordinada, con la participación de la ciudadanía. La implementación se hará desde las regiones y territorios y con la participación de las autoridades territoriales y los diferentes sectores de la sociedad70.


Parte este propósito buscó realizarse pactando la implementación de una estrategia de priorización de intervención territorial llamada Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET). Bajo el anhelo de contribuir con el desarrollo e integración “de las regiones abandonadas y golpeadas por el conflicto, implementando inversiones públicas progresivas, concertadas con las comunidades, con el fin de lograr la convergencia entre la calidad de vida rural y urbana, y fortalecer los encadenamientos entre la ciudad y el campo” (Decreto Ley 893 de 2017).


El reconocimiento de zonas del país que sufren con mayor énfasis las afugias del conflicto y, a la vez, una relegación socioeconómica de peso es empleada en este escrito como epicentro para la medición de las posibles transmutaciones tempranas del conflicto armado colombiano según la intensidad de violencia letal, por ser áreas de afectación especialmente agresiva en las comunidades.


Además de la presencia territorial de grupos armados organizados, un factor de especial relevancia o alteración con ocasión de las transmutaciones de los conflictos es el del nivel de la violencia organizada, el cual debe exceder las meras tensiones, disturbios o actos de violencia aislados y esporádicos, y otros actos de naturaleza similar. La intensidad de la violencia, la cual debe poderse determinar por aspectos como: la naturaleza colectiva de las hostilidades, la necesidad de recurrir a las fuerzas armadas —porque la policía no está en condiciones de controlar la situación—, la duración del conflicto, la frecuencia de las acciones violentas y las operaciones militares, la naturaleza de las armas empleadas, el desplazamiento de la población civil, el control del territorio por parte de las fuerzas en cuestión y la cantidad de víctimas (fallecidos, heridos, personas desplazadas, etc.)71.


Para el análisis de este elemento, aunque la evidencia de otros municipios no debe ser descartada para un análisis más global, trataremos de cernir el estudio sobre los lugares en que las mismas negociaciones de paz reconocieron un estado preexistente particularmente insidioso para tratar de avizorar posibles alteraciones en los conflictos de las zonas y así comprender mejor el concepto de transmutación desde la perspectiva de los cambios percibidos en zonas especialmente impactadas por el conflicto armado (tabla 3 y figura 8).


TABLA 3
PRESENCIA DE ACTORES ARMADOS PARTE EN CONFLICTO ARMADO NO INTERNACIONAL EN TERRITORIOS PDET (2019)
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Fuente: Elaboración propia.


FIGURA 8
UBICACIÓN TERRITORIAL DE MUNICIPIOS PDET SEGÚN NÚMERO DE ACTORES ARMADOS PRESENTES LOS TERRITORIOS
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Fuente: Elaboración propia.


Como en los casos guatemalteco y salvadoreño, tras la firma del Acuerdo de Paz para la Terminación Definitiva del Conflicto Armado Colombiano en noviembre de 2016[72], varios de los índices de violencia aumentaron notablemente (tal y como se advirtió en las conclusiones del CICR).


En efecto, la tasa de homicidios en los 170 municipios priorizados para la implementación de la paz pasó de 2.117 en 2016 a 2.953 en 2020[73]. Por otro lado, el número de masacres74 perpetradas en el país tuvo un crecimiento significativo: en 2017, primer año del posacuerdo, se reportaron 11 masacres con 61 víctimas; en 2018 se registran 29 casos y 66 víctimas75; y durante 2019, el número informado continuó aumentando a 36 masacres y 114 víctimas76. Finalmente, en 2020, el Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz reportó 89 masacres con un total de 345 víctimas77. El asesinato de líderes sociales y excombatientes de las FARC-EP también da muestra de la persistencia de graves prácticas violentas estructurales a lo largo del país. “Desde que se suscribió el acuerdo de paz entre el Gobierno nacional y las FARC-EP hasta el 15 de julio de 2020, 971 personas líderes sociales y defensoras de derechos humanos han sido asesinados en Colombia (21 en el año 2016, 208 en el año 2017, 282 en el año 2018, 253 en el año 2019 y 53 en el año 2020)”78.


Nuestro análisis se concentra en los reportes de homicidios ocurridos entre los años 2010 y 2020, con el objetivo lograr contrastar el número de homicidios acaecidos dos años antes de las negociaciones de paz y cuatro años después de la firma del Acuerdo Final. Es así como, aunque a nivel nacional el promedio de homicidios ha tenido una constante disminución durante todos los años estudiados, en los municipios PDET, a partir de 2016, la tendencia de disminución cambia y las cifras aumentan alcanzando incluso promedios superiores a los establecidos en plena época de conflicto, es decir, previo a 2012.


El ejercicio de contrastar el promedio nacional de homicidios reportados con el promedio de los municipios PDET permite evidenciar la contundente diferencia en el número de hechos violentos que tienen lugar en estos municipios, particularmente azotados por la violencia del conflicto y la violencia estructural, social y económica desde 2016. Al revisar las tendencias de forma conjunta encontramos que el punto de inflexión es 2017 (un año después de la firma del Acuerdo), a partir de cuando la tasa de homicidios en los municipios PDET ha sobrepasado la tasa nacional de forma contundente.


Es importante resaltar que, desde 2016, un número importante de municipios PDET ha presentado un alza en la tasa de homicidios, llegando incluso a superar las cifras alcanzadas antes de la firma del Acuerdo Final e, incluso, antes del inicio de los diálogos de paz.


Por la anterior variación en las tendencias, se hace pertinente analizar las condiciones conflictivas particulares de los municipios PDET, con el fin de verificar en qué medida el alza de homicidios coincide con la presencia de actores armados en las regiones. En primer lugar, será necesario clasificar los municipios priorizados conforme al número de actores armados presentes en el territorio. Esta clasificación nos permitirá ver más adelante la relación grupo armado y tasa de homicidios.


Al verificar que la presencia de grupos armados en los municipios PDET es relevante, notamos que, de hecho, existe un número importante de municipios en los que se encuentra coexistiendo más de un grupo armado. En esa línea, podemos identificar que existen implicaciones negativas sobre el derecho de la vida —evidentes en el aumento de las tazas de homicidio—, que surgen a partir de la presencia de uno o más conflictos armados en los territorios. Para hacer evidente la gravedad de estas implicaciones y la agudización de estas en función de la pluralidad de actores armados en los municipios, la siguiente gráfica (figura 9) relaciona el comportamiento de las tasas de homicidio en los territorios donde no hay presencia de grupos armados ilegales, donde existe un grupo y donde conviven dos o tres.


FIGURA 9
PROMEDIO DE HOMICIDIOS REPORTADOS EN MUNICIPIOS PDET
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Fuente: Elaboración propia.


La gráfica (figura 9) señala que es claro que existe una diferencia importante entre los municipios sin presencia de actores armados que presentan una taza muy baja, mientras que los lugares donde existen tres actores armados se encuentran en la antípoda de las cifras. De este modo, podemos concluir que la presencia de grupos armados organizados hace gran diferencia en la violencia letal ejercida sobre las comunidades. No obstante, la violencia letal no es matemáticamente proporcional al número de actores armados en las regiones, en tanto los territorios donde existe un solo actor presentan cifras mayores que aquellos donde coexisten dos actores armados ilegales. Esto muestra que la intensidad de la violencia letal no es matemática: aunque aumenta considerablemente en función de la cantidad de grupos armados que operan en las zonas, también los grupos armados pueden operar en ciertas regiones no solo bajo relaciones de disputa sino también de acuerdos y división del territorio; de modo que la presencia de un solo actor, sin explícita presencia de otro actor en disputa, mucha ocasiones genera un régimen de letalidad como expresión del dominio macabro sobre una comunidad en la obsesión de mantener el poder sobre los territorios.


Una de las expresiones violentas en las que encaja esta dinámica es el asesinato de líderes sociales, que constituye un patrón criminal que vale la pena analizar para evidenciar cómo han cambiado las dinámicas violentas en los territorios PDET en los últimos años. El análisis de estos homicidios se hace en esta investigación a partir de los informes del Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz, en los que se especifica la identificación del líder social y los qué lugares en los que se presentó el asesinato (figura 10).


FIGURA 10
ASESINATO DE LÍDERES SOCIALES EN MUNICIPIOS PDET (2016-2020)
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Fuente: Elaboración propia a partir de Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe especial. Op. cit.


Las cifras de líderes sociales asesinados se comportan de forma distinta a los datos referentes a los homicidios en general, pues en la mayoría de los departamentos la tendencia es al alza, y aunque no se encuentre totalmente estable y haya puntos de caída simultáneos en la mayoría de los territorios, ha aumentado en los últimos años. De este modo, aunque los homicidios generales presentaron disminuciones entre 2018 y 2019, 2020 fue un año crítico para los líderes y lideresas, de modo que en la mayoría de los territorios hay un aumento que supera de forma alarmante a los índices del primer año después de la firma del Acuerdo Final (tabla 4).


TABLA 4
RECUENTO ASESINATOS DE LÍDERES SOCIALES EN TERRITORIOS PDET POR AÑO DESDE LA FIRMA DEL ACUERDO FINAL CON LAS FARC-EP
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Fuente: Elaboración propia a partir de los Informes Anuales siaddhh del Sistema de Información Sobre Agresiones a Personas Defensoras de Derechos Humanos en Colombia del Programa No Gubernamental de Protección a Defensores de Derechos Humanos - Somos Defensores de los años 2016, 2017, 2018, 2019 y 2020.


La tasa de asesinatos de líderes sociales en los territorios PDET supera en varios puntos el promedio nacional de homicidios, concentrando un número importante de líderes y lideresas sociales asesinados en los últimos años. Así mismo, las cifras de asesinatos han aumentado constantemente; de hecho, tan solo en 2020 se presentó la cifra más alta en 11 años, con un incremento considerable del 60,4 % en relación con el 2019. Las situaciones más críticas de violencia contra líderes se presentan en los departamentos de Cauca, Antioquia, Nariño y Putumayo, todos con presencia de alguno de los actores armados analizados en las gráficas precedentes. Estos departamentos hacen parte de las subregiones PDET correspondientes al Alto Patía-Norte del Cauca, Bajo Cauca-Nordeste Antioqueño, Pacífico-Frontera Nariñense y Putumayo, en donde se reportan cifras de más de 40 asesinatos en los años estudiados (figura 11).


FIGURA 11
ASESINATO DE LÍDERES SOCIALES POR SUBREGIONES PDET (2016-2020)
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Fuente: Elaboración propia a partir de Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz. Informe especial. Op. cit.


En esta tendencia temporal, según el Equipo de Identificación y Advertencia Oportuna de Riesgos de la Jurisdicción Especial para la Paz79, entre el 1.º y el 24 de enero de 2021 se han presentado 14 enfrentamientos armados entre estructuras criminales y Fuerza Pública, 19 homicidios selectivos —5 a excombatientes de las FARC-EP y 14 a líderes sociales (1 homicidio cada 41 horas)—, 2 secuestros, 13 amenazas de muerte, 57 familias y 200 personas desplazadas de forma forzosa, 80 familias en estado de confinamiento y 6 masacres (una cada 4 días) dejando 18 víctimas entre ellas dos menores de edad. Como se evidenciaba en las gráficas anteriores, municipios como Caloto, Tumaco y Apartadó, pertenecientes a los departamentos de Cauca, Nariño y Antioquia respectivamente, son evidencia de que aun en zonas priorizadas por el Acuerdo de Paz se registran múltiples conductas violatorias a los derechos humanos y crecientes eventos de conflicto armado.



3. CONTRASTES EN LA EVALUACIÓN DE LA SITUACIÓN


El contraste de la situación previa y posterior al Acuerdo Final no ha sido evaluado de forma unívoca por diferentes conocedores del conflicto armado. Algunos observadores aseguran que la situación posacuerdo ha mejorado de forma considerable, teniendo en cuenta los indicadores de asesinatos. Por ejemplo, de acuerdo con el padre Francisco de Roux80, presidente de la Comisión de la Verdad, el municipio de Barrancabermeja pasó de 600 asesinatos anuales durante la guerra a ningún asesinato durante 2018 y 2019. A su vez, de acuerdo con lo reportado por la Policía Nacional, Colombia alcanzó en 2020 la tasa de homicidios más baja en 46 años81, pero en los espacios territoriales en los que el conflicto armado se ha establecido históricamente se observa que los niveles de violencia han aumentado.


Por el contrario, la percepción de muchas comunidades es opuesta. En otras zonas del país se percibe que se han mantenido o incluso recrudecido las acciones violentas, como fue mencionado por Richard Moreno, procurador delegado para asuntos étnicos durante el Quinto Diálogo para la No Repetición realizado en el departamento del Chocó por la Comisión de la Verdad: “No se puede seguir omitiendo el hecho de que el Atrato está en las mismas condiciones en las que estuvo desde 1995 hasta el 2005: copado de guerrilla y paramilitares, y tampoco es posible que se presente la misma situación de negación de la existencia de estos actores por parte de las entidades territoriales locales y de la fuerza pública”82.


En un mismo sentido, durante el desarrollo del Sexto Diálogo para la No Repetición, el líder social Juan Carlos Quintero, presidente de la Asociación de Campesinos del Catatumbo, manifestó:


Lastimosamente debo decir que el capítulo del conflicto armado en nuestra región no se ha cerrado. Es un conflicto que sigue vigente; el Comité Internacional de la Cruz Roja registraba que el conflicto armado en el Catatumbo se ha elevado en un 800 %, lo cual trajo como resultado que el año pasado 40.000 campesinos salieran desplazados. 231 personas han sido asesinadas en el último año, 95 civiles han sido víctimas de minas antipersonas, 20 exguerrilleros de las FARC han sido asesinados, ostentamos el tercer puesto en asesinato de líderes sociales. Según oficinas de la ONU asesinaron 18 líderes sociales en Norte de Santander, 10 del Catatumbo y 5 de mis compañeros parte de la asociación83.


A lo largo de los seis Diálogos para la No Repetición que fueron desarrollados en la segunda mitad de 2019 por la Comisión de la Verdad, líderes sociales de varias regiones del país señalaron que una de las causas atribuidas al recrudecimiento de esta violencia es la ausencia de un control territorial por parte del Estado. Euloquio Bojó Guevara, líder social de Tumaco, manifestó durante el Quinto Diálogo, llevado a cabo en Quibdó, lo siguiente:


La violencia continúa en Tumaco porque los asesinatos a líderes sociales son una forma que tiene el poder económico y político del país para debilitar a nuestras comunidades y apropiarse de nuestras tierras, que son inmensamente ricas. La ley nos dio la propiedad de nuestras tierras, pero el Estado no hace presencia para que esa propiedad se respete, sino que permite que otros grupos lleguen a sembrar el terror con cultivos ilícitos84.


Otra causa manifestada tiene que ver con la falta de mando auténtico de las nuevas estructuras armadas presentes en sus territorios. Rógeres Higuita, representante de víctimas de Tierralta (Córdoba), señaló en su participación durante el Tercer Diálogo para la No Repetición, desarrollado en Montería, que:


Allá [en Tierralta] el tema se enfocó en los procesos de desmovilización de las FARC, pero grupos de narcotráfico no entraron en ese proceso, entonces aprovechan estas coyunturas para afianzar su negocio ilícito. Esto implica que el líder no se enfrenta solamente contra el Estado o un grupo, sino a disidencias de las FARC, bacrim85, delincuencia común y el Clan del Golfo, además de otros grupos liderados por ganaderos y empresas, quienes también deben proteger sus intereses86.


En ese mismo sentido, como fue enunciado atrás, según el Balance Anual Humanitario en Colombia realizado en 2019 por la CICR, en 2018, la Unidad de Víctimas registró un significativo aumento de desplazamientos masivos, a la vez que el número de víctimas de minas antipersonal y de artefactos explosivos se triplicó87.


La ebullición de las violencias confronta a las comunidades con la impresión de que nada cambió y que lo que cambió empeoró. En muchas regiones existe la sensación de que el Acuerdo Final rompió el equilibrio de las fuerzas instaladas en los territorios, ocasionando que los apetitos por el dominio territorial aumenten y la violencia también. En este sentido, Christoph Harnisch, delegado del CICR en Colombia, opina que


lo nuevo en Colombia es que no hay una dimensión nacional en el conflicto armado, hay micro regiones con dinámicas que no tienen mucho que ver unas con otras. Es una situación más compleja en donde la pregunta fundamental es cómo proteger a las poblaciones y neutralizar las economías ilegales. Ese es el gran dilema del Estado colombiano, y no depende de un gobierno. Además, el pasado era más sencillo en términos de análisis: todo mundo conocía los frentes, bloques, comandantes de las FARC; hoy pasa eso con el ELN, pero el tema se complica en las fronteras. Hay una fragmentación, un análisis mucho más difícil de lo que son esos grupos, los civiles muchas veces nos dicen que no saben quiénes son. Y eso es muy diferente del pasado. Entonces estamos entrando en una nueva cara del conflicto, la cara de estos grupos es más difícil88.


De esta forma, vale la pena indagar sobre la contradicción entre las violencias organizadas presentes, la imagen pacificadora que irradiaba el proceso de paz y los posibles efectos de apaciguamiento social en diferentes regiones del país. Calificar los cambios y contradicciones como transmutación temprana del conflicto nos ha implicado un estudio sobre rupturas sustanciales del conflicto colombiano. Ello no quiere decir que, pese al Acuerdo de 2016, no haya habido una permanencia de muchos otros factores de violencia y causas que desencadenan la confrontación, pero sí quiere decir que hay cambios en los criterios objetivos definitorios del conflicto armado desde la perspectiva del DIH, lo que nos permiten hablar de discontinuidades.


Las transmutaciones de los conflictos armados generan rupturas históricas a través de las cuales son visibles continuidades, pero también discontinuidades de las violencias. Estas pueden manifestarse en las formas de la violencia, en sus objetivos, en su estructura ideológica y su control poblacional, en su crueldad, en los discursos de odio sobre los que se afinca, en las poblaciones que son blanco de esa violencia y en muchos otros aspectos sustanciales.


La transmutación del conflicto que ha vivido Colombia implica una alteración en los criterios objetivos básicos que componen el concepto de conflicto armado desde una perspectiva de DIH. A partir del estudio de los elementos de definición básicos para el caso colombiano que hemos estudiado, estos son: la composición de los grupos armados en cuestión en su operación a través del control territorial que se ejercen y la intensidad de la violencia con que actúan. Son estos ingredientes sobre los que la transmutación permite explicar el fenómeno sufrido por el conflicto armado interno, que en el caso colombiano se ha presentado en una forma de fragmentación del conflicto y recrudecimiento de la violencia letal a puntos históricos similares a los del conflicto.


CONCLUSIONES


La existencia de una violencia organizada, sistemática y álgida contradice el discurso de la anhelada paz que impulsa política y culturalmente las negociaciones que buscan acuerdos para poner fin a los conflictos, como es el reciente caso colombiano. Los acuerdos de paz no ofrecen una solución total a la conflictividad social, mucho menos en un conflicto tan extenso y crudo como el colombiano. En ese sentido, medir los acuerdos de paz en función de la conflictividad posterior, sobre todo en una etapa reciente de los acuerdos, puede resultar en causalidades falsas entre las negociaciones y la violencia. Sin embargo, abstraer las negociaciones de paz como un momento desligado de la construcción de paz, especialmente crucial en la historia inmediatamente posterior a los acuerdos, puede resultar en una evaluación que ve los acuerdos como punto de llegada y no como parte de un proceso de construcción de alternativas al conflicto armado en búsqueda de la paz. Por esta razón, este capítulo parte de la premisa de que el proceso de paz es un proceso social extenso, que, aunque tiene como componente esencial los acuerdos, tiene un devenir histórico sucesivo más amplio.


En este contexto, estudiar las modificaciones tempranas que producen hitos como los acuerdos implican realidades volátiles de difícil previsión en su estabilidad en el tiempo. Algunas de estas modificaciones se producen como formas de transmutación del conflicto; esto es, como formas de alteración sustancial de los elementos básicos de definición de un conflicto armado. Teniendo como perspectiva la definición del derecho internacional humanitario, en esta investigación nos concentramos entonces en alteraciones sustanciales en las estructuras armadas organizadas que operan en el territorio bajo un control sostenido y la intensidad de la violencia que tales organizaciones son capaces de sostener.


A partir de esta definición, estudiamos trasmutaciones tempranas teniendo como punto de referencia temporal el posacuerdo, luego de las negociaciones finalizadas en 2016 entre el Gobierno y las FARC-EP.


Aceptando la interpretación del CICR, podemos observar como primera medida la existencia de al menos seis conflictos armados en Colombia. A partir de esta observación constatamos que el conflicto armado, en vez de concentrarse en otras formas de conflicto social y apaciguamiento, se dispersó en múltiples microconflictos armados, que en una etapa temprana tienen una fragmentación; es decir, que tienen en su mayoría unos confines territoriales y unas dinámicas que no tienen comunicabilidad definitiva de unos y otros. Estos conflictos se desarrollan acompañados de una situación de violencia organizada generalizada, alimentada por economías ilícitas que incluyen la minería ilegal y el tráfico de drogas, personas, órganos, armas y todo tipo de contrabando, pero también empleando diferentes economías legales para catapultar la gravosa financiación de la guerra en el país.


En un primer momento, la conflictividad del país descendió a índices no vistos en la historia reciente. A lo largo del proceso de paz, entre 2012 y 2016, se presentó una caída en el enfrentamiento armado entre las diferentes fuerzas en conflicto: según el monitoreo realizado por el Centro de Recursos para el Análisis de Conflictos (Cerac), cuatro meses antes de llegar a un Acuerdo de Paz se evidenció una disminución del 98 % en las acciones ofensivas de las FARC y una disminución del 91 % de los combates entre las Fuerzas Armadas y las FARC, así mismo de las muertes de civiles, que se redujeron en un 98 % y las de combatientes en un 94 %89.


No obstante, una vez desmovilizada, los lugares donde las FARC-EP habían estado operando durante los últimos años experimentaron una transmutación del conflicto que se tradujo en la presencia de diferentes grupos ilegales, entre ellos grupos guerrilleros disidentes (que se apartaron de las negociaciones por considerarlo una traición al movimiento guerrillero) y residuales (surgidas al calor del posacuerdo, fenómeno creciente por la débil implementación de los acuerdos de paz por parte del Gobierno), y nuevos carteles de drogas, además del fortalecimiento de las estructuras preexistentes como el ELN, el EPL y grupos paramilitares como la AGC.


A pesar de la existencia del Acuerdo Final firmado con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, reconocida internacionalmente como la guerrilla más grande en el país y la más antigua de América Latina, el conflicto armado colombiano, en vez de darse por terminado, se transmutó en distintos conflictos armados, un fenómeno que llamamos fragmentación del conflicto armado no internacional.
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