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Prologo

Si los tiburones fueran hombres (...) habria escuelas (...) se ensefiaria a
los pececitos a entrar en la fauces de los tiburones (...). Lo principal seria,
naturalmente, la formacion moral de los pececitos. Se les ensefiaria que
no hay nada mds grande ni mds hermoso para un pececito que sacrifi-
carse con alegria; también se les enseiaria a tener fe en los tiburones, y a
creerles cuando les dijesen que ellos ya se ocupan de forjarles un hermoso
porvenir. Se les daria a entender que ese porvenir que se les auguraba
solo estaria asegurado si aprendian a obedecer (...). Si los tiburones fue-
ran hombres, se harian naturalmente la guerra entre si para conquistar
cajas y pececillos ajenos. Ademds cada tiburon obligaria a sus propios
pececillos a combatir en esas guerras. Cada tiburén ensefiaria a sus pece-
cillos que entre ellos y los pececillos de otros tiburones existe una enorme
diferencia (...). A cada pececillo que matase en una guerra a un par de
pececillos enemigos, de esos que callan en otro idioma, se les concederia
un medalla de varec y se le otorgaria ademds el titulo de héroes. Ademads,
si los tiburones fueran hombres, los pececillos dejarian de ser todos iguales
como lo son ahora. (...). En una palabra: habria por fin en el mar una
cultura si los tiburones fueran hombres.

Bertolt Bretch

El libro que tengo el honor de prologar, A propésito del conflicto armado en
Colombia: Los casos del servicio militar obligatorio y del principio de inversion de
la carga de la prueba en desplazamiento forzado, retine dos tesis meritorias,
cuya autoria corresponde a estudiantes del pregrado en Derecho de la
Universidad de Antioquia. Conforman un libro por tener como elemento
articulador, el hecho de que ambas constituyen reflexiones sobre nuestro
conflicto armado y, en particular, sobre las funciones que el Derecho del
Estado ha cumplido —y cumple— en el marco de este contexto. Por razones
de claridad expositiva, considero pertinente referirme de manera indivi-
dual a cada uno de los textos, destacando lo que es relevante en términos
de comprension y analisis de los asuntos tratados.

La primera parte, la integra el trabajo intitulado “Servicio militar obliga-
torio y conflicto armado en Colombia. Sobre la justificacion juridico-po-
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litica de la imposicion militar en un contexto de soberanias en disputa”,
escrito por Vanezza C. Escobar Behar. El problema central que aqui se
encara es el de la legitimidad del Estado para imponer el servicio militar
obligatorio, que por realizarse en el contexto particular de un conflicto
armado, comporta disponer de la vida y la muerte a las personas. Para ello
se abordan, analiticamente, las justificaciones juridicas y politicas conte-
nidas en los discursos de dos corporaciones judiciales (Consejo de Estado
y Corte Constitucional) y del Ministerio de Defensa.

El texto comienza por desmitificar el discurso hegemonico que, a partir del
contractualismo liberal, excluye la violencia del Derecho estatal y del mismo
Estado. Afirma, por el contrario, que el proceso de construccion del Estado
moderno, entre ellos el colombiano, es producto de un proceso violento, que
comporto la concentracion de la fuerza bélica y del capital, consecuente con
lo cual la fractura tedrica entre el derecho del Estado y la violencia no tiene
validez, porque aquél institucionaliza las relaciones de fuerza producto de
las guerras vividas como parte de la construccion del Estado colombiano;
ademas, las guerras actuales, nombradas también como conflicto politico
armado, evidencian que el monopolio de la violencia por parte del Estado y
la pacificacion interna, no se han logrado de manera definitiva, al menos en
plurales y vastos territorios de nuestra geografia.

Los requerimientos del Estado en la construcciéon del monopolio de la
violencia y la configuracién de la unidad politica, es el argumento con el
cual se justifica el caracter universal del servicio militar obligatorio, cuyo
correlato es la obligacion y el deber de todos de hacer parte de sus ejércitos
cuando se los requiera para su defensa. Este discurso es cuestionado en el
texto con contundentes argumentos de variado contenido.

En efecto, en primer lugar, lo falaz del caracter igualitario del servicio
militar obligatorio. La desigualdad en esta materia, como en muchas otras
formas de coercion, tiene una condicion estructural: la abrumadora mayo-
ria de los reclutados de forma forzosa, segiin las estadisticas oficiales que
se citan, son jovenes de origen rural y urbano excluidos de oportunidades
educativas y socioeconomicas. Asi las cosas, al igual que todos los restan-
tes ejércitos, el del Estado hace uso de los pobres como “carne de cafién”
para la guerra. Aun mas, se institucionalizan tratos discriminatorios entre
éstos como son las cargas, deberes y obligaciones diferenciados entre el
“soldado bachiller”, el “soldado campesino” y el “soldado irregular”.
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La ocasion es pertinente para aludir a los hallazgos en un grupo focal con
jovenes integrantes de organizaciones culturales, deportivas y educativas
de una zona popular de la ciudad de Medellin con dominio territorial y
poblacional de actores armados ilegales. Se les interrog6 sobre las formas
como se daba el reclutamiento forzoso y, al unisono, respondieron que
en sus comunas solo el Estado lo realizaba, porque los actores ilegales
(bandas, combos, narcos, paramilitares), no necesitaban acudir a la fuerza,
sino que instrumentalizaban las necesidades de los nifios y adolescentes.
El Ejército, sefialaron, se apostaba a la salida del Metro a las horas de
mayor flujo, y a la fuerza privaba de libertad a los jévenes que carecieran
de libreta militar, quienes al poco tiempo ya estaban enlistados en bata-
llones muy distantes de sus sedes de trabajo y de sus grupos familiares.
Esta violencia institucional circunscrita a los grupos sociales mas empo-
brecidos y vulnerables socioeconémicamente, probablemente explique la
beligerancia de algunas élites para persistir en la guerra, dado que ostentan
la certidumbre de que sus hijos y los hijos de sus hijos, no tendran como
obligacidn la prestacion del servicio militar.

En segundo lugar, el Estado Social de Derecho es un paradigma tedrico
que postula el caracter heteropoiético del poder politico del Estado, lo cual
significa que la legitimidad de todos sus agentes e instituciones, la define su
compromiso con el reconocimiento, el respeto y la vigencia material de los
derechos y las libertades de todas las personas, sin distingos de clase, raza,
cultura, género, origen étnico, etc.; asi mismo, las cargas y los deberes como
ciudadano, tienen como justificacion y precondicion, el ser beneficiarios del
sistema. Sin embargo, el servicio militar obligatorio se impone y se ejecuta
precisamente sobre la poblacion que sufre la mayor exclusion de los bene-
ficios del sistema, de forma tal que la obligacion de participar en la guerra
como integrante del ejército del Estado, con los riesgos para la vida y los
sacrificios que ello comporta, se lo irroga el sistema a quienes les niega la
vida en condiciones de dignidad. Y tan grave como esto, es que los castigos
que se han impuesto a los que se resisten y no resuelven su situacion militar,
sea su aniquilamiento, al prescribir un trato como de “no ciudadanos” o su
“muerte civil”: no poder laborar ni el sector publico ni en el privado, e impe-
dirles obtener el grado profesional en instituciones de educacién superior, y,
por supuesto, la amenaza perenne de ser detenidos y obligados.

Asi mismo, en tercer lugar, el discurso institucional justifica el servicio
militar obligatorio, porque constituye un escenario optimo para la socia-
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lizacién de los jovenes, dado que introyectan valores patridticos como el
respeto a las instituciones, el coraje, el honor; a ellas, sefiala la autora, hay
que sumar otras que se silencian, como lo son: el amor por las armas; la
colonizacion de las relaciones sociales por lo bélico; la equiparacion de
la seguridad de los habitantes a la presencia militar del Estado, cuando
aquella es equivalente, en un Estado constitucional de derecho, a la vigen-
cia material de los derechos y libertades de todos; la respuesta punitiva
y violenta a la conflictividad social originada por un modelo econdémico
y politico excluyente. Y la socializacién en valores se erosiona aun mas,
cuando el proceso de degradacion de la guerra involucra también a la fuer-
za publica, protagonizando graves y sistematicas violaciones a los dere-
chos humanos y al Derecho internacional humanitario. De allila cita de la
Comision Internacional de Juristas de Ginebra que, en el 2005, concluy6
que en Colombia, “cada afio son asesinados por las Fuerzas Militares y
los grupos paramilitares una cifra muy superior a las personas ejecutadas
extrajudicialmente en Chile durante los 17 afios de dictadura del general
Augusto Pinochet”.

En cuarto lugar, desde la unificacion del pais como republica, las élites no
han despreciado el uso de mercenarios y ejércitos privados, para comple-
mentar la tarea de la fuerza publica. Al igual que se proclama de sus con-
tradictores y enemigos, han hecho uso de todas las formas de lucha, entre
las cuales sobresale el paramilitarismo, un actor pluridiverso y complejo,
cuya funcion contrainsurgente no se circunscribid a garantizar la seguri-
dad (vida, libertad y patrimonio) de las élites por su particular vulnerabili-
dad frente agresiones de la insurgencia, sino que avanzé mucho mas alla,
al llevar a cabo el exterminio de adversarios politicos, la contencion de
organizaciones y movimientos cuyas demandas sociales afectaban el staru
quo, la seguridad de los mercados y de los contratos para el narcotrafico.

A lo anterior sumese el control econémico, social y politico de los te-
rritorios, la inmunidad para la inversion extranjera y, por supuesto, un
dispositivo bélico para salvaguardar la propiedad rural y producir el des-
plazamiento forzado y el despojo a titulo de contrarreforma agraria. La
connivencia y complicidad de sectores de la fuerza publica con este actor,
documentada en investigaciones judiciales y académicas, es factor sustan-
cial que afecta también la legitimidad del servicio militar obligatorio.

De igual forma, en quinto lugar, con la conscripcion o profesionalizacion
del Ejército se apostd a separarlo de los partidos politicos; sin embargo, lo
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mismo no se propuso ni se logro de los intereses economicos y politicos
de élites locales y regionales, ni del poder del capital transnacional. El
marco del conflicto nombrado como “guerra fria” derivo en el esfuerzo
de inscribir la fuerza publica en los referentes tedricos de la Doctrina de
Seguridad Nacional, dando pabulo a la construccion del ciudadano como
enemigo, y a que las manifestaciones democraticas de resistencia fueran
criminalizadas y tratadas en términos bélicos.

Finalmente, en sexto lugar, se instrumentaliza y cosifica a los soldados
cuando se les obliga a asumir los riesgos consustanciales del conflicto ar-
mado, sin que ello haga parte de sus convicciones y sin contar tampoco
con la debida preparacion; ademas, si sobreviven al servicio, en muchos
casos tendran que residir en territorios de “soberania en disputa”, bajo el
dominio de enemigos.

Otro asunto de relevancia tratado en este texto, es la dinamica de los dis-
cursos de las corporaciones judiciales y del Ministerio de Defensa. De las
primeras, cabe destacar que la posicion mds avanzada le corresponde al
Consejo de Estado, con la tesis del caracter ilegitimo de la decision del
Estado de obligar a los soldados conscriptos, en todas sus modalidades,
a participar de cualquier forma en la confrontacion bélica, por cuanto en
estos supuestos el servicio militar obligatorio debe circunscribirse a acti-
vidades de bienestar social, la preservacion del medio ambiente y la con-
servacion ecologica, consecuente con lo cual califica de falla en el servicio
los danos que aquél sufriere en el marco del conflicto armado, excluyendo
también la hipotesis de “culpa de tercero”, porque la causa determinante
es la exposicion ilegal y deliberada del soldado al fuego adversario.

Este planteamiento, que a través del Derecho trata de acotar las victimiza-
ciones, es reputado como “catastrofico” por representantes del gobierno y
de la fuerza publica, lo cual halla explicacion en el hecho de que el peso de
la guerra se hace recaer sobre los jovenes reclutados por el servicio militar
obligatorio; pero lo grave, como lo destaca la autora, es la burla y el des-
precio que los mismos actores —el gobierno y la fuerza publica— expresan
sobre el Derecho, cuando se repara en la frecuencia de casos que conoce
la jurisdiccion contenciosa y registran los medios de comunicacion, dando
cuenta de muertes y graves lesiones de conscriptos, en hechos directamen-
te relacionados con el conflicto armado. Por ello, la conclusiéon que ex-
trae la autora, la cual se comparte: “Lo que, por lo tragico de los hechos,
despierta, ademas de dolor, la indignacion derivada del sentimiento de
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injusticia que nace de constatar que miles de jovenes son desarraigados de
su entorno, depositados y confinados militarmente, y compelidos a par-
ticipar en confrontaciones armadas para las que no estan preparados ni
psicologica, ni fisicamente”.

Respecto a la Corte Constitucional, cabe destacar de este trabajo, lo
siguiente:

En primer lugar, desnuda cémo esta corporacion legitima la violaciéon de
los derechos fundamentales al hacer prevalecer intereses institucionales
relacionados con el servicio militar obligatorio, lo cual se evidencia en las
siguientes situaciones: su posicion durante mucho tiempo al negar de ma-
nera absoluta, con diversas argucias, la relevancia de la objecién de con-
ciencia a la prestacion del servicio; justificando la obligacién de prestarlo
incluso a menores de edad (entre 15 y 18 afios), esto es, la aporia de un
“ciudadano armas” a los 15 afios, cuando la Constitucién reserva la ciu-
dadania a los mayores de 18 anos, y prescribe el caracter prevalente de la
proteccién a los menores de edad “en todo momento y lugar”. Asi mismo,
al legitimar un trato discriminatorio entre soldados bachilleres, campesi-
nos y regulares; la connivencia durante largo tiempo con las detenciones
ilegales en el marco de redadas indiscriminadas o “capturas masivas” para
los “remisos” —conocidas en el argot popular como “batidas”, “pescas mi-
lagrosas” o “reclutamiento forzado”—, no obstante la regla constitucional
de reserva judicial respecto a la privacion de la libertad.

En segundo lugar, confronta con sélidos argumentos la falacia normativa
segun la cual ese servicio es una contraprestacion justa por los derechos y
garantias que el Estado asegura a todos. Y, finalmente, en tercer lugar, ilus-
tra de manera critica la insolencia argumental de la Corte, que llegd a ca-
lificar el servicio militar obligatorio como un autobeneficio, tanto porque
no atenta contra el derecho a la vida de los soldados, como porque a traveés
de él se materializan “el derecho a la educacion y a la formacion integral”.

Sin embargo, respecto de la Corte Constitucional obligado es reconocer que
ha variado el contenido de sus decisiones relativas al servicio militar obliga-
torio, en asuntos importantes como la admision de la objecion de concien-
cia y ratificando el caracter ilegal de las practicas conocidas como “batidas”.

Finalmente, con respecto al Ministerio de Defensa, justifica el servicio
militar obligatorio con el argumento de que hace factible el control terri-

14



A PROPOSITO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA: LOS CASOS DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO...

torial a través de la fuerza publica, factor reputado como condiciéon nece-
saria para la presencia de otras instituciones del Estado y para que éstas
puedan asi cumplir con sus fines. La critica a este enfoque segun el texto
prologado, es que se trata de una legitimidad no basada en la aceptacion
social, sino en imperativos derivados de una pretension soberana. Habra
que agregar, que no se esta en presencia de necesidades ontoldgicas, por-
que muchos territorios carecen de ejércitos y, sin embargo, gozan de la
presencia del Estado social. Asi mismo, con demasiada frecuencia, a la
presencia de la fuerza publica no sigue la de otras instituciones del Estado
y, mas grave aun, la existencia de factores de corrupcion que favorecen la
delegacion de la seguridad a actores ilegales. Por ultimo, este Ministerio
sigue realizando de forma sistematica e impune los secuestros institucio-
nales conocidos como “batidas”, no obstante que la Corte Constitucional
de forma insistente ha declarado su manifiesta ilegalidad.

La segunda parte de este libro corresponde al texto “El principio de in-
version de la carga de la prueba en desplazamiento forzado. Tutelas en
Medellin por registro de victimas y ayuda humanitaria, 2012-2013”, cuya
autora es Leidy Jhoana Davila Cano. Su eje central es el desplazamiento
forzado en la ciudad de Medellin en el marco del conflicto armado y en €l
se trata de responder al interrogante sobre el grado de compromiso de la
jurisdiccidn local con el reconocimiento, el respeto y la proteccién eficaz
de los derechos fundamentales de las victimas de desplazamiento forzado,
lo cual se procura constatar en los fallos judiciales emitidos en los pro-
cesos de tutela interpuestas por el Consultorio Juridico de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

Lo primero, para destacar es el compromiso del Consultorio Juridico univer-
sitario con los actores sociales de mayor vulnerabilidad en el conflicto, como
lo son, entre otros, las victimas del desplazamiento forzado, hecho que tiene
correlacion con agravios de todo orden (homicidios, violaciones sexuales,
extorsiones, amenazas, etc.), y que conllevan afectacion grave de derechos
fundamentales producto del desarraigo, la rotura de los lazos sociales, la pér-
dida del trabajo e ingresos, el despojo de bienes, la pérdida de territorios,
la fractura de organizaciones y liderazgos, enunciacion que se queda corta,
porque el fendmeno llega a afectar la integridad de los derechos.

Segundo, este trabajo desarrolla la responsabilidad que le concierne a la
Universidad, de investigar, documentar y analizar, de manera critica, el

15



Vanezza C. EscoBarR BEHAR - LEIDY JHOANA DAviLA CANO

grado de compromiso de los poderes del estado respecto a sus obligaciones
constitucionales y legales. La conclusion, luego de analizar una muestra
representativa de fallos de la jurisdiccion local en un periodo determinado
(2012-2013), es que no hubo proteccion en forma debida de los derechos
fundamentales de las victimas en situacidén de desplazamiento forzado, no
obstante existir referentes normativos de orden constitucional y legal que
obligaban a ello y, ademas, precedentes judiciales que confirmaban dicha
vigencia. En fin, a las victimas no se les reconocio el derecho a la inversion
de la carga de la prueba respecto de las circunstancias de su desplazamien-
to para efectos de su inclusion en el Registro Unico de Victimas (RUV)
por parte de la Unidad de Atencidén y Reparacion Integral a las Victimas
(UARIV), y la salvaguarda del minimo vital a través del otorgamiento de
la atencién humanitaria de emergencia.

A tal efecto, se plantea como hipotesis explicativa de tal comportamiento
la existencia de un cierto “temor” de los jueces para aplicar adecuadamen-
te los principios constitucionales y los precedentes judiciales al momento
de decidir sobre aquellas materias. Sin embargo, lo que realmente se evi-
dencia con la forma como estan fallando los jueces en estos procesos de
tutela, es la ocurrencia de un masivo y sistematico caso de prevaricato. Lo
cual no se detiene alli, pues tal actitud termina jugando a favor del agra-
vamiento de la situacion humanitaria que padece este grupo de personas,
que acude a la jurisdiccidon constitucional con la expectativa de que los
agravios a los que se ve sometida, por la ineficacia e indolencia de los fun-
cionarios publicos, cesen y puedan comenzar un proceso tendiente al res-
tablecimiento de sus derechos y la reparacién de los dafios ocasionados.

Como bien lo resalta la autora, la Corte Constitucional declar6 mediante
la Sentencia T-025 de 2004 el Estado de Cosas Inconstitucional en re-
lacion con la poblacion en situacion de desplazamiento forzado por la
violencia, con el propdsito de superar las fallas masivas y sistemadticas de
los funcionarios estatales en el proceso de atencion y reparacion integral
de ella; pero el desarrollo del trabajo evidencia que han aparecido nuevas
artimafias y argucias juridicas para reproducir y profundizar este grave
estado inconstitucional de cosas, que a doce afos de su declaratoria esta-
mos muy lejos de superarlo, maxime si los jueces constitucionales, tltimo
bastién para la salvaguarda de los derechos fundamentales de todas las
personas, asumen injustificadas actitudes de negativa de proteccién y am-
paro frente a esta vulnerable poblacion.
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No se descarta que el “temor” pueda explicar esta actitud generalizada
de la jurisdiccion local, pero, ademas de la necesidad de precisar el qué lo
causa, también es perentorio incluir otros factores. Académicos, investiga-
dores y actores sociales sugieren que el prejuicio y la sospecha de fraude
son las légicas que predominan en los funcionarios publicos a la hora de
atender las demandas de la poblacion en situacion de desplazamiento for-
zado por la violencia. De alli que sea recurrente encontrar en diferentes
escenarios argumentos tales como que esta poblacion constituye una es-
pecie de clase “parasitaria”, “unos vividores del Estado”, que abusan de
la accion de tutela para “convertir a los jueces en sus facturadores” ante la
administracion publica.

Esta expresion de fascismo social que caracteriza nuestro contexto, ha lle-
gado al punto de exigirle a la victima que demuestre y acredite su condi-
cion, sin el mas minimo asomo de solidaridad y sentido humanitario fren-
te al padecimiento y el dolor que soportan quienes han visto truncado su
proyecto existencial, tanto en términos personales como comunitarios. Sin
embargo, una indagacion especifica sobre este asunto es una tarea pen-
diente, al menos de los investigadores del orden local, para conocer y com-
prender los factores de orden sociojuridico, politico y de cultura juridica
que han incidido en el estado de cosas que denuncia el texto prologado.

Y esta denuncia constituye el gran mérito de la investigacion, porque las
cifras son contundentes y tienen el aval del rigor cientifico. Es escalofrian-
te la constatacion de que solo el 3% (2012) y 7.2% (2013) de las solicitudes
de amparo ordenaron ayuda humanitaria, y, ni siquiera en estos casos, la
entrega se hizo de manera oportuna, como lo requiere la situacién. Igual
acontece con lo constatado en las solicitudes de inclusion en el RUT, pues
solo el 20% resulto positiva (2012). En unas y otras, como se demuestra
en este juicioso estudio, es que el principio constitucional de presuncién
de la buena fe en toda actuaciéon administrativa que adelante cualquier
particular ante la administracién publica, no tiene vigencia ni es efectivo
en el caso de la poblacién en situacion de desplazamiento forzado por la
violencia. Que la Corte Constitucional haya tenido que fijar de manera
expresa en su jurisprudencia la necesaria inversion de la carga de la prueba
en los procesos de tutela a favor de estas personas, cuando estan en juego
sus derechos al reconocimiento de su condicion y al acceso de la atencidon
humanitaria de emergencia para asegurar el minimo vital, evidencia las
serias dificultades a las que esta poblacidn se enfrenta para poder acceder
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a las medidas de restablecimiento y reparacion integral consagradas legal-
mente.

En este punto, es inevitable preguntarse: ;Para qué hablar de la carga de la
prueba, cuando se presupone la buena fe del ciudadano que acude a la ad-
ministracion publica? El solo hecho de representarse lo que facticamente
implica el hecho mismo del desplazamiento forzado, no deberia dar lugar
a sospechas infundadas sobre tal condicion. Ahora, que pueda hacerse
una minima constatacion de la veracidad de los hechos es razonable, pero
mas que en funcién de desvirtuar lo afirmado por la victima, deberia ir
encaminada a caracterizar de manera adecuada los dafnos y afectaciones
sufridas, asi como a intervenir sobre los factores y actores que se conju-
garon para la ocurrencia de ese tipo de eventos violentos. Obviamente,
en esa perversa logica que domina la atencion de las personas en dicha
situacion, le resulta mas “rentable” a la administracion buscar desvirtuar
lo afirmado que resolver de fondo el problema.

La investigacién deja igualmente claro que para para constatar el grado
de acceso de los ciudadanos a la justicia, y el nivel de eficacia de la tutela
como institucidon democratica para garantizar el reconocimiento y la sal-
vaguarda de derechos de grupos sociales, econémicos y politicos de mayor
debilidad, es pertinente tanto la reconstruccién del derecho que producen
los jueces de las maximas jerarquias (v.gr. Corte Constitucional), como los
que se encuentran en escalas inferiores de la estructura institucional de la
justicia colombiana.

El conflicto seleccionado es paradigmatico, porque en materia de despla-
zamiento forzado debe reconocerse que la Corte Constitucional ha pro-
ducido una jurisprudencia de amplio contenido garantista, lo cual este
trabajo documenta con propiedad y exhaustividad: define como estado
de cosas inconstitucional las circunstancias que padecen las personas en
situacion de desplazamiento forzado por la violencia; asume un criterio
amplio de lo que se debe reputar “violencia”, comprendiendo ademas de
la originada por la insurgencia y el paramilitarismo, la ejercida por otros
actores armados, esto es, las acciones legitimas del Estado, las “atipicas”
del mismo, las bandas criminales, los desmovilizados, los grupos armados
“no identificados”, o los “grupos de seguridad privados”, con cualquier
motivacion (politica, ideoldgica, legitima o comun). Asi mismo, reitera la
presuncion de la buena fe y el in dubio pro victima respecto de la declaracion
de las victimas sobre los hechos victimizantes; define la ayuda humani-
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taria como expresion del derecho a la subsistencia y al minimo vital, sin
plazo fijo inexorable; y establece el enfoque diferencial respecto a necesi-
dades de proteccion.

En contraste con esto, la jurisdiccion constitucional en lo local desatiende
estos precedentes, y las leyes y las prescripciones de la misma carta cons-
titucional. Asi las cosas, la proteccion de los derechos de la poblacion en
situacion de desplazamiento forzado, asignada a los jueces constitucio-
nales, resulta una pantomima y la categoria del Estado constitucional de
derecho deviene simplemente nominal

Los datos que nos arrojan los textos que integran este libro permiten con-
cluir, entonces, que el Derecho del Estado ha cumplido fundamentalmen-
te una funcién simbdlica respecto a la tutela efectiva de los derechos de las
personas que sufren de manera mas directa las consecuencias del conflicto
armado. Los precarios limites que la Corte Constitucional ha impuesto al
servicio militar obligatorio, han sido violados impunemente por el poder
ejecutivo. Asi mismo, la amplia jurisprudencia garantista de esta corpora-
cion en favor de la poblacion en situacion de desplazamiento forzado por
la violencia, es desconocida por los jueces constitucionales en el orden
local en sus fallos de tutela. Por supuesto, dada la condicion de campo
de lucha que tiene el Derecho, el litigio estratégico continua siendo una
alternativa valida y necesaria para superar esta fractura. Sin embargo, la
principal tarea se halla en la accién colectiva con protagonismo de las or-
ganizaciones de victimas y actores solidarios, que como sujetos politicos
acometan la construccion de garantias sociales y politicas, en el marco de
una democracia directa y participativa.

Hernando Ledén Londofio Berrio
Profesor Titular e Investigador

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Antioquia
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Primera parte

Servicio militar obligatorio y
conflicto armado en Colombia

Sobre la justificacion juridico-politica

de la imposicion militar en un contexto
de soberanias en disputa

Vanezza C. Escobar Behar






Saltaba a la vista que ya no se trataba de apesadumbrarse, de sufrir pasivamente,
con solo apreciaciones acerca de lo insoluble de aquellos problemas, sino de hacer

irremisiblemente algo, y en seguida, y cuanto antes. Fuese lo que fuese habia que
decidirse a algo, o...

“10 renunciar a todo de por vida! —exclamé de pronto con rabia— jDocilmente
aceptar el destino tal cual es, de una vez para siempre

y ahogarselo todo en su interior, renunciando a todo derecho a obrar,
vivir y amar!”.

Fedor M. Dostoievski, Crimen y Castigo.






Introduccion

El debate sobre la justificacion juridica y politica del servicio militar obli-
gatorio cuando su prestacion implica participar activamente en conflictos
armados conduce necesariamente a una discusion mas profunda y extensa
relativa a la legitimidad estatal. Incluso, en un ambito mas esencial, implica
cuestionar las bases ultimas de cualquier poder politico.

Esto, en tanto preguntarse por el servicio militar obligatorio o conscrip-
cion es indagar por la potestad de disposicion sobre la vida y muerte de los
individuos;! en palabras de Walter Benjamin, es preguntarse por la violen-
cia que subyace a todo derecho (y orden politico) en su origen o proceso
de conservacion (1921: 7). En lo veridico de este postulado se evidencian
los limites de este texto.

La estipulacién de deberes para los miembros de una organizacién politi-
ca parece necesaria en tanto se presupone que el goce de unas condiciones
minimas de convivencia implica ciertas limitaciones. Pero si este deber
conlleva la posibilidad de perder la vida o de matar a otra persona, surge
la pregunta por los limites de la organizacién politica que imponga una
obligacién tal.

En un Estado constitucional que se proclama social, democratico y de
derecho, como el colombiano, los intentos de respuesta a dicha pregunta
pasan por las discusiones tedricas que sobre la legitimidad del Estado mo-
derno se han dado desde corrientes como el liberalismo politico, pero no
pueden agotarse en ellas. En tanto el conflicto armado colombiano, como
se vera, ha implicado un cuestionamiento a la soberania y legitimidad es-
tatal, los analisis sobre las justificaciones de la obligacion de ir a la guerra
pasan por considerar que el cumplimiento de este deber conduce a tomar
—obligatoriamente— partido en dicha disputa, frente a grupos armados
con pretensiones soberanas.

El tema de este trabajo sociojuridico lo constituyen las justificaciones ju-
ridicas y politicas del servicio militar obligatorio en Colombia, en el con-
texto del conflicto armado. Para ello se eligieron algunos discursos de dos

1 Este término se utilizara aqui para designar a quienes se vinculan a las Fuerzas Mi-
litares en virtud de la obligacién legal de prestar servicio militar, y no para referirse
a quienes se inscriben para definir su situacién militar. En este sentido, la palabra
conscripcion se equipara a servicio militar obligatorio.
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instituciones estatales: la Corte Constitucional y el Ministerio de Defensa.
De la primera se estudiaron multiples sentencias que tenian como proble-
ma juridico temas relacionados con la conscripcion; del segundo se eligie-
ron sus intervenciones en algunas sentencias de la Corte Constitucional,
asi como discursos emitidos en ceremonias publicas sobre el tema. La
temporalidad de estos discursos esta condicionada por la Constitucion de
1991, mas por la existencia misma de la Corte que por la importancia asig-
nada aqui a la delimitacion temporal, pues el objetivo de este trabajo no
fue realizar un rastreo de los discursos sobre la figura estudiada, ni realizar
un estudio desde el derecho o la teoria constitucional, sino establecer rela-
ciones entre conflicto armado y servicio militar obligatorio en Colombia,
e identificar las principales justificaciones que sobre la obligacion militar
emitian estas instituciones del Estado.

La metodologia de investigacion fue cualitativa, basada esencialmente en
revision bibliogréfica de textos académicos sobre los temas abordados, y
de fuentes primarias como sentencias de la Corte Constitucional, y dis-
cursos emitidos por el Ministerio de Defensa. Como el objetivo plantea-
do aqui fue revisar los principales argumentos que ambas instituciones
aducian para justificar la obligacion militar, de la Corte Constitucional se
seleccionaron especialmente sentencias de control de constitucionalidad y
unificacion jurisprudencial, por ser en ellas donde mas aparecen pronun-
ciamientos sobre el tema de interés, si bien se reseflan y analizan senten-
cias de revision de tutelas que aportan al debate. Se retoman también al-
gunas sentencias del Consejo de Estado porque ofrecen un panorama de la
vinculacién practica entre conflicto armado y servicio militar obligatorio,
y no porque se pretendiera analizar sus posibles justificaciones del mismo.

La eleccion de la Corte y el Ministerio de Defensa partio de reconocer que
el Estado no siempre es una entidad armoénica y coherente, y que es comun
encontrar discrepancias de métodos, discursos y decisiones entre ellas; la
Corte al analizar la constitucionalidad de las normas sobre servicio militar
y revisar solicitudes de amparo relacionadas emite argumentos juridicos y
politicos, y el Ministerio de Defensa discurre sobre temas juridicos, pero
especialmente sobre las necesidades y los hechos del conflicto armado.

En el capitulo primero se realiza un recuento historico sobre la conscrip-
cion en Colombia, y se reconstruye el panorama normativo que rige dicha
figura; asi mismo, se hace un breve recuento del conflicto armado en el
pais. En el segundo capitulo se reconstruyen tedricamente algunos debates
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que desde la sociologia y la teoria politica se han dado sobre legitimidad
del Estado colombiano. El tltimo capitulo recoge las justificaciones que
sobre servicio militar obligatorio se identificaron en los discursos institu-
cionales, resaltando la relacion entre esta obligacion legal y la guerra. Y en
el apartado de conclusiones se presenta una sintesis de los tres capitulos,
considerando que el contexto de conflicto armado en el pais, que repre-
senta para el Estado un factor de cuestionamiento de su legitimidad —en
términos del no monopolio de la violencia— o de la afirmacién de su
debilidad, debe tenerse en cuenta para analizar las posibles justificaciones
que se emiten sobre el deber de ir a la guerra.

El proposito de este texto fue establecer, al menos de un modo exploratorio,
relaciones analiticas entre conflicto armado, legitimidad estatal y servicio
militar obligatorio, las cuales se usaron como contexto para el analisis de
las justificaciones juridico-politicas que sobre la conscripcion elaboraron las
instituciones estatales mencionadas.

Al intentar desarrollar el tema a partir de relaciones de conceptos dificiles
como Estado, legitimidad, guerra, violencia y derecho, este texto carece de
la profundidad tedrica que seria deseable. Aspectos como los fines (ideold-
gicos y estratégicos) del servicio militar obligatorio son apenas esbozados,
lo mismo la importancia de esta figura en la configuracién historica de los
Estados occidentales; en el mismo sentido, solo se mencionan los debates
sobre militarizacién de la sociedad y su incidencia en los modelos de-
mocraticos, aspecto importante en el tema examinado. La relacién entre
violencia y derecho, incluso en su vertiente Ejército y Estado, si bien esta
latente en todo el escrito, no se problematiza ni se u/tima en los términos
tedricos a los que la discusion invita; lo mismo sucede con nodales discu-
siones que apenas se mencionan, quiza por la modalidad misma —explo-
ratoria y de reconstruccion tedrica— que se ha adoptado en este trabajo.

El marco tedrico de este texto ha sido elaborado basicamente a partir de la
sociologia: sociologia militar en el primer capitulo —que aborda también
algunos textos de teoria politica—, y sociologia politica e historica en el
segundo; el tercer capitulo y las conclusiones, en cambio, parten de pers-
pectivas de teoria y filosofia politica. Si bien se asume aqui que las discipli-
nas, mas que ser divisiones tajantes y separaciones irreconciliables, sirven
como lentes para analizar diversos fendmenos (Blair, 2012: 58).
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1. Servicio militar obligatorio en Colombia

Detras de los morteros y de los tiros viene la artilleria pesada de la
guerrilla: aparecen aparatosos cilindros que atraviesan el horizonte
dando vueltas, hasta caer sobre la trocha que pronto serd cementerio,
haciendo volar por los aires todo lo que encuentran. Igual que las
bombas lanzadas desde el cielo por el avion fantasma, que destruye
los caserios donde se han refugiado los sobrevivientes de otros bom-
bardeos, hijos de huidas, memorables e imborrables por los siglos de

los siglos.

Botero, 2006: 104.

1.1 Conscripcion y configuracion del Estado moderno

Sibien la ficcion tedrica que asimila Estado y consenso contraponiéndolos
a violencia esta arraigada en los analisis politicos de las ciencias sociales,?
y especialmente en filosofia politica,’ la relacion entre guerra —o violen-
cia— y creacion de Estados ha sido recuperada para repensar esos pro-
cesos de construccion estatal en paises no europeos (Bolivar, 2010: 266;
Blair, 199: 120; Tilly, 2006).

Al respecto, Charles Tilly sefiala que la guerra crea Estados en tanto quie-
nes detentan el poder organizan y si es posible monopolizan la violencia;
en el caso europeo, apoyados en la extraccion de recursos y el fomento a
la acumulacién de capital, siendo necesaria la monetarizacion en el pago
por servicios de seguridad, para evitar la fragmentacién de los territorios

2 Al respecto véanse Leal Buitrago (2010) y Uribe de Hincapié (1993: 23), criticos de
esta postura.

3 Sobre todo los artifices del contractualismo clasico (Locke, Hobbes y Rousseau) sos-
tienen que el paso del Estado de naturaleza al Estado politico (Locke, Hobbes) o del
Estado de naturaleza al civil, y luego al politico (Rousseau) obedece a un afan por
pacificar la vida cotidiana y resguardarse de la belicosidad que, presuponen, reinaria
en un estadio no politico; siendo entonces lo estatal (entendido como poder legitimo)
lo contrapuesto a la violencia. Para el medular —y ya clasico— debate entre Carl
Schmitt y Hannah Arendt sobre la disyuntiva entre consenso y violencia como fun-
damentos de lo politico, véase el prologo de José Fernandez Santillan al texto Origen
y fundamentos del poder politico de Norberto Bobbio y Michelangelo Bovero (1985).
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reales.* En este sentido, la guerra no se contrapondria a lo estatal sino que
se presupondria, en tanto el Estado se consolidaria mediante la extension
de protecciones, la eliminacién de rivales internos, el fortalecimiento de su
capacidad extractiva y su potencial guerrero (Tilly, 2006: 18, 21).°

La anterior propuesta tedrica permitiria comprender el surgimiento del
servicio militar obligatorio en Europa —y con este la formacién de ejér-
citos contemporaneos— unido al proceso de construccion estatal. En este
sentido Carl Schmitt en sus textos de 1932 y 1962 propone la relaciéon
entre guerra y Estado (o unidad politica organizada) cuando hace recaer
lo politico en las decisiones primarias de determinar quién es amigo y quién
enemigo en un contexto de posibilidad real de combate, siendo la guerra,
no el objetivo ni el ideal de lo politico, sino un prepuesto de su existencia:®

El Estado como unidad politica determinante ha concentrado en si mis-
mo una atribucion enorme: la de la posibilidad de librar una guerra vy,
con ello, la de disponer sobre la vida de los seres humanos. Y esto es asi
porque el jus belli contiene un atributo semejante: significa la doble posibi-
lidad de exigir de los miembros del pueblo propio el estar dispuestos a ma-
tar y a morir, con el objeto de matar a las personas ubicadas del lado del
enemigo. Sin embargo, la tarea de un Estado normal consiste en lograr,
por sobre todo, una pacificacion completa dentro del Estado y su territorio;
construir “la tranquilidad, la seguridad y el orden” para crear con ello la
situacion normal que es condicidén para que las normas juridicas puedan
imperar en absoluto desde el momento en que toda norma presupone una
situacion normal y ninguna norma puede ser valida en una situacion que
la desafia de modo completamente anormal (1998: 22).

Asi, esta decision fundamental de decidir la amistad y la enemistad, junto
con la potestad de enviar los ciudadanos a combates, requeriria de unas
capacidades militares que explicaran los intentos monopolizadores de la

4 Tilly, 2006: 2-8; Bolivar, 2010: 268-293. La secuencia que propone Tilly para el caso
de Europa occidental comprende el paso de bandidos y piratas a reyes a través de
los recaudadores de impuestos, los titulares de poder de la region y los soldados
profesionales (2006: 6).

5  Inversamente, sefiala Tilly, las resistencias darian lugar a garantias y derechos que
a la vez serian obstaculos para la guerra, y en ese sentido, para la construccion de
estatalidad.

6  Destaca Schmitt: “Podemos decir que aqui, al igual que en otras cuestiones, es justa-
mente la excepcidn la que adquiere un significado especialmente decisivo y pone al
descubierto el nucleo de las cosas” (1998: 16), en este caso de Jo politico.
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violencia de ciertas instituciones, lo que en el caso europeo se daria simul-
taneamente a la consolidacion de Estados nacionales (Bolivar, 2010: 266);
esto a la vez implica la conformacion de ejércitos regulares, que general-
mente han utilizado el reclutamiento forzoso para su formacion.’

Molina Luque sostiene que el surgimiento en tiempos de paz de la cons-
cripcion se origina en la Prusia de Federico Guillermo en 1733, estable-
ciéndose areas de reclutamiento forzoso y listas de subditos ttiles de ma-
nera intermitente, mientras que la moderna conscripcién se derivaria del
expansionismo francés con la denominada Levée en masse de 1793, que
justificaria lo que en la época absolutista se habia llevado a cabo por la fuerza,
y en nombre de la autoridad divina del monarca. Asi, “las levas de la época
absolutista, irregulares y dirigidas en gran parte a vagabundos y presos” se
regularian determinandose un mandato general a los j6venes como solda-
dos potenciales del régimen (1996: 21).

El servicio militar obligatorio constituiria una de las bases del Ejército
moderno en tanto posibilitaria la creacion de ejércitos permanentes al
servicio de un pais mas que de un gobierno (Rodriguez, 2004: 17),® sien-
do asi pilar de un poder politico centralizado que con dicha institucion
se reforzaria, potenciando la creacion de Estados nacionales que, segin
el tipo ideal propuesto por Max Weber,’ tendria como caracteristica la

7  Schmitt sostiene ademas que con la inclusion del servicio militar obligatorio, con-
ceptualmente todas las guerras se hacen entre pueblos (1963: 6), del mismo modo,
Mauricio Romero afirma que con Napoledn se da una descenso a la guerra total, en
tanto con la obligacion de unirse a las fuerzas armadas no se buscaria la rendicion del
enemigo sino su aniquilacion (2003: 52).

8  Alrespecto, sefiala Molina Luque: “La base ideoldgica del servicio militar obligatorio
es la Doctrina de la Nacion en Armas; es decir la participacion de todos los ciudadanos
en las guerras en que su Estado puede estar implicado. El reclutamiento masivo, en
sus origenes, ha sido considerado como un elemento fundamental para la estrategia de
la guerra, puesto que se cree que asi la vinculacién entre fuerzas armadas y sociedad
seria mas consistente, en la linea de un ‘espiritu nacional’” (1996: 21). Este autor en su
investigacion sobre los efectos sociales de la conscripcion en Espafia sefiala que la figura
bajo estudio constituye —pese a las violencias y resistencias que constituye y genera—
un poderoso mecanismo de unificacién cultural del pais (7). Rodriguez Hernandez
(2004) también sefiala que el servicio militar obligatorio, junto a la formacion de los
oficiales en academias militares, son los ejes de la profesionalizacién militar.

9 Tipo ideal es un término acunado por Max Weber para referirse a la herramienta
metodologica que le permite a la sociologia, mediante conceptos generales,
aprehender rasgos de ciertos fendmenos (Ritzer, 2001: 255); en este caso se trataria
de un tipo ideal historico, en tanto el concepto de Estado se construye a partir de la
experiencia historica de paises europeos.
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pretension legitima del monopolio de la violencia en un territorio deli-
mitado, la centralizacion del poder, la unificacidén de territorios y regu-
laciones —o disposiciones legales— generales (Weber, 1992: 43 y ss.;
Oquist, 2010: 29).

Sibien en este trabajo se acogen las precauciones de Tilly (2006) y Bolivar
(2010) respecto a los problemas que genera equiparar procesos historicos
—contingentes— como el europeo con realidades de otros contextos, las
relaciones entre monopolio de la violencia, modernizacién de los ejércitos
y construccién de estatalidad seran utilizadas como prisma para analizar
las justificaciones juridicas y politicas de la conscripcion dadas por institu-
ciones del Estado colombiano,!” mas alla de la sola confrontacion de estas
con el discurso del liberalismo politico (cfr. Cap. 2).

1.1.1 Servicio militar obligatorio en Colombia:

aproximacion historica

Por su pasado colonial, Colombia guarda similitudes con algunas ins-
tituciones juridicas y politicas de Europa, especificamente de Espafia.
“Destacar esto es importante en tanto la vida republicana del pais al
incorporar, conservar o modificar elementos de la comunidad politica
espafiola al territorio, establecio con ella referentes —si no historicos,
si tedricos— similares de muchas practicas. Por ello contextualizar el
surgimiento del servicio militar obligatorio europeo responde a un in-
tento por establecer relaciones de continuidad o discontinuidad de esta
figura en nuestro contexto.

En el siglo xvir en Espana el reclutamiento consistia en enganches de vo-
luntarios —mercenarios— y en las Jevas o caceria de quienes se denomina-
ban vagos o maleantes, pese a que desde 1704 una decisién borbonica es-
tablecié un sistema de reclutamiento obligatorio para la quinta parte de la
poblacién en “edad militar”, seleccionados mediante sorteo (Atehortaa,
2005: 37). En 1812 se instauraria para todos los hombres la obligatoriedad
de prestar servicio militar, aunque con excepciones y privilegios, y en 1837
se emitiria la ley de reclutamiento obligatorio que buscaba abolir dichas
excepciones (Molina, 1996: 40 y ss.); la conscripcion, segin Molina, en-

10  Especificamente Atehortua y Vélez (1994: 198), para quienes “Las fuerzas armadas,
pretendidas como ‘organizacién profesional formalizada’, tuvieron un origen paralelo
a la formacion estatal-nacional en Colombia”.
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tendida como un tributo al Estado implicaba, en el contexto espafiol, un
impacto doloroso y violento al que los jévenes rurales se resistian median-
te actos simbolicos como las fiestas de quintos, o materiales como sobor-
nos, mutilaciones, sustituciones o evasiones (60). Panorama de rechazo a
la conscripcidn similar al que se daba en ese entonces en el territorio de lo
que hoy se denomina Colombia.!!

Al abordar la conscripcion en Colombia parece obligatorio referirse a la mo-
dernizacién o profesionalizacion del Ejército nacional; de hecho los textos
que abordan el tema sittian el servicio militar, su violenta materializacion
y los efectos del mismo en el debate sobre la configuracion de un ejército
nacional antes que partidista.!? Eduardo Pizarro Leongémez afirma que las
Fuerzas Armadas en la region prolongan su origen desde los ejércitos in-
dependentistas fluctuando su conformacién a lo largo del siglo x1x entre la
aspiracion de permanencia de un cuerpo para la totalidad del territorio, y
guardias nacionales privadas o milicias de las provincias (1994: 10, 26).1

El servicio militar obligatorio en lo que hoy es Colombia data aproxima-
damente de 1832 con la instauracién de la republica de Nueva Grana-
da, aunque facticamente los reclutamientos se hacian desde la colonia,
especialmente con fines “regeneradores” (Martinez, 2012b: 69). Por su
economia reducida, la Republica no podia mantener un ejército regular
permanente; entonces cred un cuerpo militar temporal o auxiliar “bajo la
direccion de las autoridades provinciales, las cuales debian encargarse de
su organizacion, reclutamiento, entrenamiento y equipamiento, que fue

11 Este no es el espacio para relacionar las resistencias y rechazos publicos que frente
a esta figura realizaban funcionarios estatales o la poblacion civil; sin embargo, se
remite al lector interesado al texto de Tirado Mejia Aspectos sociales de las Guerras
Civiles en Colombia, especificamente a la parte introductoria y a las paginas 295
a 341. Desde otra perspectiva, Claudia Henao (2010) sintéticamente resefla
situaciones de depresion y suicidios durante la prestacion del servicio militar,
y destaca las implicaciones “patriarcales” del discurso militarista (paginas 44
y 47, respectivamente). Los rastreos sobre tortura fisica y psicoldgica sobre los
conscriptos pueden verse en notas de prensa; a modo de ejemplo puede consultarse:
Semana, 2012.

12 Para el desarrollo de este subtema se siguen principalmente los textos de Atehortua
(1994, 2005) y Pizarro Leongdémez (1987a, 1987b, 1988).

13 Algo similar puede decirse de la normatividad frente al servicio militar que oscilaba
entre la voluntariedad y la obligatoriedad desde el periodo independentista (Martinez,
2012b: 62). Desde la Ley 20 de 1882 se intent6 volver el reclutamiento voluntario, pero la
dindmica bélica interna impidio en la practica la materializacién de esta norma, asi como
delaLey 167 de 1896 y 1a Ley 40 de 1909 (Pizarro: 1987: 24; Martinez, 2012a: 46).
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denominado Guardia Nacional” (Prado, 2005: 4), y que fungia como ejér-
cito permanente que se entrenaba los fines de semana.

Los reclutas eran aportados por cada estado soberano en un sistema de
conscripcion pensado como mecanismo de participacion del ciudadano/
soldado,' que se transformaria en una “ortopedia social” en la cual los
marginados y excluidos eran los recluidos para la milicia de la unién. Si-
tuacion diferente ocurrid con los présperos ejércitos locales, que eran es-
tructuras mas estables, sustentadas en poderios regionales que basaban sus
relaciones sociales en favores, lazos familiares, laborales, vecinales y redes
de caudillismo (Prado, 2005: 9), y donde la evasion del servicio militar no
era el ideal."

Este sistema de enganche casi indiscriminado cambia con la creacion
de los Estados Unidos de Colombia en 1863 en tanto la Constitucion de
Rionegro propugnaria la creacion de un ejército permanente distinto al
de las federaciones, quienes anualmente debian remitir contingentes de
reclutas preferiblemente voluntarios para la nueva Guardia Colombiana;
ademas, se declaraba que el sustrato de la fuerza publica del Estado era
todo ciudadano armado, con lo que se buscaba desincentivar los engan-
ches forzados e instaurar la idea de un ejército para la nacion (Martinez,
2012a: 26, 33).

Siguiendo a Atehortua y Vélez, el impulso mas importante hacia la con-
formacién de un ejército nacional, y con ¢l el monopolio de la violencia,
llegaria con Rafael Reyes, quien desde 1904 se trazé el objetivo de desar-
mar a los civiles, y en 1907 impulso la escuela militar de cadetes con el
proposito de formar alli a los oficiales y profesionales militares. En conso-
nancia con este horizonte, se contrato la primera Mision Militar chilena
que iniciaria un proceso educativo para remodelar las fuerzas armadas,

14 Me refiero aqui al tipo de agrupaciones o divisiones politico-administrativas de la
Republica de Nueva Granada.

15  Alrespecto, ilustrativo es este parrafo de Atehortia y Vélez: “Las plazas de mercado,
las chicherias y todos los sitios de reunion del pueblo eran los lugares hasta donde
llegaba la tropa a tomar reclutas. En el campo y en la ciudad los trabajadores eran
obligados a abandonar sus faenas y amuscos, como en anteriores guerras civiles,
incluso se les llevaba amarrados hasta el momento del combate. Demasiado pronto
los hombres y familias enteras decidieron huir como mecanismo para burlar las levas
y el gobierno se vio en la necesidad de reclutar niflos cuya estatura no superaba el
largo del fusil” (1994: 48).
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buscando —debido a la formacion prusiana del ejército chileno— una
profesionalizacion del ejército colombiano (1994: 57-61).16

Sibien desde 1830 hasta 1930, “durante todas las guerras el procedimien-
to de enganche fue el mismo, a la fuerza se llevaba a los campesinos a
luchar por ideas que no conocian y por intereses que no eran los suyos”
(Tirado, 1995: 40), con las Misiones chilenas se explicito el propodsito de
construccion nacional que se esperaba cumpliera el servicio militar obliga-
torio,'” empezando por la declarada funcién alfabetizadora del servicio, y
pasando por la creencia de que la agrupacién de poblaciones diferenciadas
y diseminadas en el territorio contribuiria a crear la idea de unidad nacio-
nal (Atehortua y Vélez, 1994: 75-90).18

A la inexistencia de guerras interestatales desde 1950 algunos analistas
atribuyen el que las instituciones militares desempefiaran en Colombia
el papel de participes en conflictos politicos interpartidistas o sectoriales,
o cumplieran funciones policiales de mantenimiento del orden interno
(Pizarro, 1987a: 29). Pese a que desde los inicios de la republica se es-
tablecio el caracter no deliberante de las fuerzas armadas, asi como su
subordinacién al poder civil y su apolitismo, el uso partidista que los
gobiernos de turno hicieran del ejército en Colombia, bien sea para ata-
car a enemigos o para apaciguar conflictos sociales, esta ampliamente
documentado.’

Con la formacidn de las guerrillas campesinas en el pais (y su transforma-
cion posterior en guerrillas militares comunistas), y la difusion de la Doc-
trina de Seguridad Nacional en el contexto de la Guerra Fria,? el ejército

16 A esta mision le seguirian muchas mas hasta 1934: otra chilena, una espafola en
1916, una francesa en 1919, una suiza, y posteriormente una alemana (Pizarro
Leongomez, 1987a: 26).

17 La primera data aproximadamente de 1907 a 1914 y la segunda, de 1924 hasta 1930
(Atehortua y Vélez, 1994: 117).

18 Este primer ciclo de profesionalizacion militar iria hasta 1943 en fechas posteriores
—1949 a 1953— prevaleceria mas que la idea de crear un ejército de defensa nacional,
la creacion de uno contrainsurgente (Atehortua y Vélez, 1994: 188).

19 Véase la obra de Atehortia y Vélez, especialmente paginas 88 a 101. Al respecto
sefialan, por ejemplo: “Las armas se convirtieron en el método mas expedito de hacer
politica. Antes que a la nacién, los colombianos conocieron a los partidos” (p. 27).
En el mismo sentido, véase Pizarro Leongomez (1987a).

20 Al respecto es ilustrativo Piccoli: “El general Ruiz Novoa afirm6 en 1961 que era
absolutamente necesario destruir el verdadero Estado de ‘complicidad colectiva’
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empezaria a forjarse una ideologia, no partidista sino contrainsurgente
(Atehortua, 2005: 21, 22); ese seria escuetamente el panorama de sus fun-
ciones hasta hoy.?!

1.2 Servicio militar obligatorio y conflicto armado

en Colombia

Al ser, aunque transversalmente, el concepto de conflicto armado una
categoria de andlisis aqui, se hace necesario un breve acercamiento al
mismo. Debe advertirse que las siguientes lineas distan de ser una carac-
terizacion del mismo: se trata de contextualizarlo para facilitar la com-
prension de los siguientes capitulos, sefialando antes que son multiples y
disimiles los autores y enfoques que se han ocupado del estudio de este
conflicto.?

21

22

disfrutado por los elementos ‘antisociales’. La reorganizacion del ejército llevo a la
formacién de la primera brigada movil de contraguerrilla, compuesta por grupos
agiles, organizados segtin el esquema de las unidades guerrilleras. Un nuevo organismo
de policia, el Das, promovio la infiltracion en los grupos bandoleros, y la utilizacion
masiva de informantes, elegidos preferentemente entre exbandidos que se habian
beneficiado de la amnistia. El ejército tratd de equiparse para la lucha antisubversiva
también a nivel tedrico. En 1963 se imprimio el libro La guerra moderna, que centraba
su analisis en la experiencia contraguerrillera de Vietnam y Argelia y estaba dirigido
a los oficiales” (2005: 61).

Atehortua (2005) observa, por ejemplo, como en los ultimos afios el discurso del
ejército es menos de humillacion y degradacion hacia los reclutas (derivado de un
discurso sobre lo masculino), y se dirige explicitamente a invocar la situacion de
orden publico del pais y la necesidad de defender la poblacién civil de la violencia
(46-57).

Entre las multiples preguntas de las investigaciones sobre el conflicto armado
colombiano se destacan las referidas a: 1) la denominacidén misma del conflicto (;se
trata de un conflicto armado interno, de una guerra civil, de una guerra contra la
sociedad, de violencia generalizada o, incluso, de una “amenaza terrorista”?) vy,
en consecuencia, el tratamiento a sus actores, asi como la normatividad aplicable
(Posada Carbo, 2001); ii) Las continuidades o discontinuidades que existen entre
el conflicto actual, las guerras civiles del siglo XIX y la época denominada como
La Violencia; iii) los actores involucrados en ¢l (;qué son las “bandas criminales”?,
(puede hablarse todavia de paramilitarismo?, ;el Estado es un actor?); iv) las
consecuencias economicas, sociales o politicas de dicho conflicto, entre otras. Asi
mismo, los enfoques de analisis del conflicto han sido maultiples: historicos (Maria
Teresa Uribe), antropologicos (Maria Victoria Uribe, Elsa Blair, algunos trabajos de
Ingrid Bolivar), desde la teoria politica (Daniel Pécaut, Arturo Alape), sociologicos
(Fernan Gonzalez y la escuela del Cinep, Alfredo Molano), desde las coyunturas
politicas (Alfredo Rangel, Eduardo Posdada Carb6, Mauricio Romero), desde los
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En seguida se resefia el marco normativo del servicio militar obligatorio,
y se discuten las figuras del soldado bachiller, regular y campesino como
instituciones que les permitirian a los ciudadanos participar activamente
en los combates contra las guerrillas; luego, en el capitulo 2, se cuestiona
esta exigencia.

1.2.1 Aproximacion al conflicto armado colombiano

Con la denominacion conflicto armado se alude generalmente a las confron-
taciones armadas, y sus consecuencias, entre las fuerzas militares del Esta-
do colombiano, las guerrillas activas y los paramilitares;? por la necesaria
limitacion de este trabajo, este sera el enfoque adoptado.?

Las guerrillas activas (Farc-Ep, ELN) surgen entre los afios 64 y 65;% las
Farc serian un reducto de las columnas liberales en marcha de los afios
50,% con marcado raigambre agrario, mientras que el ELN, de ideologia

usos del lenguaje (Fernando Estrada Gallego, Maria T. Uribe), desde el derecho (Ivan
Orozco Abad), entre otras perspectivas.

23 La inclusién del paramilitarismo como actor diferente al Estado no es pacifica.
Algunos autores sostienen que el paramilitarismo realiza las actividades que el
Estado, o los poderes politicos regionales, no podrian realizar sin perder totalmente
su legitimidad. Para estas discusiones se remite al lector a los fundamentales textos de
Mauricio Romero (2003) y Guido Piccoli (2005) sobre paramilitarismo. Asi mismo,
Maria Teresa Uribe (2001: 75).

24  Esta aclaracion responde a afirmaciones de algunos sectores que resaltan que el
conflicto colombiano no solo es armado, sino social y politico, con lo que la dejacion
de armas o desmovilizacidén no bastarian para lograr el fin del mismo.

25 Entre las guerrillas mas influyentes se tiene que en 1965 se forma el denominado
Ejército Popular de Liberaciéon (EpL) de corte maoista, en 1970 el Movimiento 19
de abril (M-19) y el Ejército Revolucionario del pueblo (Erp), derivacion armada del
Partido Revolucionario del Pueblo; en 1980 el Movimiento Armado Quintin Lame.
Salvo el erp, que fue derrotado por las fuerzas militares del Estado colombiano, estas
guerrillas se desmovilizaron en 1990 con el proceso constituyente. Existieron, sin
embargo, otras agrupaciones armadas de izquierda de variada capacidad militar que
se fusionarian con otros grupos guerrilleros, o eran fruto de divisiones internas tales
como el MIR-Patria Libre, las autodefensas obreras (ADo), el Ejército Revolucionario
Guevarista, la Corriente de Renovacion Socialista, entre otros.

26 Estas columnas en marcha de guerrillas liberales o campesinas surgen en el virulento
periodo conocido como “La violencia”. Tras los enfrentamientos de los partidos
politicos tradicionales, y el asesinato del liberal Jorge Eliécer Gaitan en 1948, el
gobierno conservador reprime y persigue a los simpatizantes liberales acusados
del desorden producido tras la muerte de este; para ello, cuadrillas conservadoras
armadas (los Pajaros) asesinaban y asediaban a campesinos liberales. Este asedio,
sumado a desplazamientos, produce que en 1953 sectores de la poblacién apoyen a
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marxista-leninista, surgiria del espectro urbano inicialmente en un contex-
to estudiantil y eclesiastico, en el seno de la revolucion cubana; con ambas
guerrillas se han llevado a cabo procesos de dialogo y negociaciones que
han resultado fallidos.?’

El surgimiento del paramilitarismo, en cambio, no es tan claro. Puede afir-
marse que cuerpos armados privados han existido a lo largo la vida repu-
blicana del pais, con fines no solo de proteccion privada sino de exterminio
de adversarios politicos (Piccoli, 2005: 39); en los afios 80, de la mano del
narcotrafico, grupos de autodefensas se convertirian en actores militares en
tanto opositores a negociaciones o concesiones a las guerrillas o a “cual-
quier proyecto reformista que afectara el statu quo, en particular del sector
rural” (Romero, 2003: 35).28 En 1990 se conformarian las Autodefensas de
Cordoba y Uraba como respuesta explicita de ganaderos y empresarios de la
zona a la presencia (y enfrentamientos) de las Farc y del L en Uraba y Cor-
doba, con el objetivo de combatir a estos grupos (Aranguren, 2001: 154), asi
como de neutralizar movimientos sociales como el sindical; y en 1997 —en

incipientes alzados en armas, conformandose entonces las columnas de guerrilleros
en marcha en el Tolima, Huila, Quindio, y los Llanos Orientales. Muchos
marchantes fueron amnistiados con el acuerdo bipartidista de gobernar por turnos
denominado Frente Nacional, tras el cual cambiaria la dinamica de las guerrillas
liberales. Sobre esto véase Pizarro Leongomez (1987b), quien sostiene que con
el gobierno civico-militar de 1953 y la participacién del Batallon Colombia en la
Guerra de Corea, junto a La Violencia, se va a consolidar la institucién militar
como un actor politico.

27 Desde 2012 el gobierno del presidente Juan Manuel Santos y las Farc-Ep han
celebrado dialogos de paz en La Habana, Cuba; obteniendo como resultado la firma
de un Acuerdo final en agosto de 2016 . La implementacion de este acuerdo final fue
sometido el 02 de octubre de 2016 a un plebiscito especial, de caracter vinculante para
el presidente, en el que gano el “No”. Al 07 de octubre de 2016 el futuro de dichos
didlogos y del acuerdo es incierto. Para mas informacion puede consultarse la pagina
web: https://www.mesadeconversaciones.com.com.

28 Al respecto, Romero sostiene: “Si bien los antecedentes de estas agrupaciones se
encuentran en la represalia de narcotraficantes en contra del secuestro y la extorsién
de la guerrilla en los inicios de los afios ochenta, alli no se agota su naturaleza. Estos
grupos evolucionaron hacia un proyecto antisubversivo con apoyo y colaboracion de
¢lites locales y sectores de las Fuerzas Militares a finales de la década de los ochenta y
comienzos de la de los noventa, para luego consolidar a su alrededor un movimiento de
restauracion y defensa del statu quo rural desde mediados de los afios noventa” (2003:
240). Las importantes relaciones entre militares, narcotraficantes, multinacionales e
industrias, poderes regionales y paramilitarismo, se desarrollan a profundidad en las
citadas obras de Romero y Piccoli; asi mismo, la historia de autodefensas de derechas
mas o menos asimilables al paramilitarismo de las ultimas décadas.
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teoria— se conformarian junto a grupos paramilitares diseminados en el
territorio nacional, las Autodefensas Unidas de Colombia (auc), aunque su
subordinacion a un comando y la existencia de directrices centrales ha sido
cuestionado desde la academia (Piccoli, 2005: 127).

En el afio 2002 y hasta el 2006, el gobierno colombiano realiz6 un proceso
de desmovilizacion con los grupos paramilitares a cambio de indultos o
penas minimas, proceso que se considera no exitoso debido a la presencia
de estructuras armadas derivadas de esos grupos y a las pocas sentencias
judiciales producidas en el marco legal de dicha desmovilizacion.?’ En
2006 se inician multiples procesos penales por presuntos nexos de con-
gresistas y senadores con paramilitares, en un episodio inconcluso que se
denomino “la parapolitica” (Cruz, 2009).

Los actores armados ilegales historicamente se distribuyeron a lo largo del
territorio nacional conformando bastiones de poder y control mas o me-
nos estables; en el caso de las Farc, en la zona suroriental del pais, aunque
esta guerrilla tiene amplia presencia en muchos departamentos; en el caso
del ELN, en la region nororiental (Santanderes) y el sur de Bolivar (zona
fuertemente disputada en su momento con los paramilitares), y en el caso
de las autodenominadas Auc, principalmente en la zona del Magdalena
Medio, Cérdoba y Uraba.

Las practicas de dominacion de estos grupos armados en los territorios
donde tienen (o tuvieron) control, debido a la ausencia del Estado central
en muchas regiones del pais, van desde la restriccién del acceso a esas
zonas, el control de la vida social y “moral” de la poblacion,® hasta la
administracion de justicia y el establecimiento de las normas generales de
conducta (para el caso de las Farc, véase Vasquez, 2006: 164).

En el prolongado conflicto interno, los actores armados han cometido
multiples violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional
Humanitario tales como desapariciones forzadas, secuestros, masacres,

29 Denominadas como Aguilas Negras, Los Paisas, Los Rastrojos, Los Urabefios, la
Oficina de Envigado, entre muchas otras. Para un analisis critico de este proceso
de desmovilizacién véase el informe de la Comision Internacional de Juristas
(2005: 55 y ss.).

30 En el caso del paramilitarismo, se evidenciaba en las prohibiciones que tenian las
mujeres de usar minifaldas o blusas cortas, asi como la prohibiciéon de consumir
sustancias alucindgenas, aspecto ultimo también abanderado por las guerrillas. Al
respecto puede consultarse el portal www.verdadabierta.com
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magnicidios, desplazamientos forzados, genocidio, violencias sexuales,
despojos, reclutamiento forzado, minados, torturas, detenciones arbitra-
rias, entre otras acciones en las que es frecuente que no se haga la distin-
cion entre combatientes y poblacion civil (GMH: 2013: capitulo I). Las
cifras del conflicto son tan escabrosas que la Comisidén Internacional de
Juristas se permite decir que

Si Colombia no ha tenido dictaduras militares, el pais ha vivido en los
ultimos 40 afios casi de forma ininterrumpida bajo estado de sitio y las
violaciones a los derechos humanos cometidas superan con creces las
cometidas por las juntas militares del Cono Sur. Aunque las compara-
ciones son siempre odiosas, basta tener presente un solo dato: cada afio
en Colombia son asesinados por las Fuerzas Militares y los grupos para-
militares una cifra muy superior a las personas ejecutadas extrajudicial-
mente en Chile durante los 17 afos de dictadura del General Augusto
Pinochet (2005: 3).

Lo anterior ocurre de modo simultaneo a procesos de militarizacién de la
sociedad que asumen que la seguridad solo puede derivarse de institucio-
nes militares,* donde se aclaman valores como el coraje, el amor por las
armas, y donde la presencia de lo estatal en las regiones se equipara a pre-
sencia militar;*? en este contexto se inscribe el servicio militar obligatorio
en tanto proceso de socializacion que implica una formacion ideologica
proestatal que va desde la figura del soldado campesino que trabaja en su
pueblo o comunidad en labores de contraguerrilla, hasta la conversion de

31 Para comprender la militarizacion como representaciones e imaginarios sociales,
véase Blair (1999: 70), quien presenta la desgarradora hipotesis segun la cual
el factor de identidad nacional en Colombia seria la violencia, a través de la
unificacién que, histéricamente, habria producido la exclusion y eliminacién del
adversario politico.

32 Sobre las estrategias de presencia militar en remotos territorios del pais es
esclarecedor el texto de Jineth Bedoya En las trincheras del Plan Patriota (2008),
sobre la implementacion de los denominados Plan Patriota y Plan Consolidacion,
que inician en el afio 2002 con ofensivas militares, tomas militares de pueblos,
ejercicio del control poblacional, entre otras actividades. Al respecto, significativo
es el reciente fallo del Consejo de Estado en donde se declara responsable y se
condena a la nacién por desplazamientos y dafios en bienes de poblacién civil
ocurridos en el departamento del Caqueta en el afio 2003 (CE, 2013). Respecto al
plan antecesor del Plan Patriota, el Plan Colombia, véase Piccoli, 2005: 160.
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los jovenes reclutas en enemigos declarados de las guerrillas, por estar des-
empefiando labores relacionadas directamente con el conflicto armado.3

Caracteristico de este proceso de militarizacion es también el fomentar
que prime la division de la poblacion entre amigos y enemigos, lo que se
refuerza mediante discursos de defensa nacional como el de la denomi-
nada “seguridad democratica” segun la cual quienes no comparten las
politicas del Estado colombiano, especificamente de sus fuerzas militares,
estaria colaborando o simpatizando con grupos insurgentes. Con lo que la
delimitacion del otro como enemigo seria un factor de cohesidén nacional,
en el marco de mentalidades guerreristas que impedirian el reconocimiento
de expresiones politicas disimiles a las dominantes (Blair, 1999: 146).34

A lo anterior se la suman condiciones objetivas de pobreza y desigualdad,
adicionales a “los sentimientos de frustracion de campesinos jovenes fren-
te a sus posibilidades econdmicas, sociales y politicas” que facilitan su
reclutamiento por parte de los grupos armados colombianos (Gonzélez,
2010: 335).

33 Ello se evidencia, por ejemplo, en las muertes y secuestros de conscriptos que han
ocurrido en tomas militares de guerrilleros como las de la base militar Las Delicias en
el Putumayo y Mesetas en el Meta. El consejo de Estado en sentencia del 25 de mayo de
2011, dentro de los expedientes 15.838 y 18.74717, y sentencia con radicacion 52001-
23-31-000-2001-00559-01(20079) del 18 de julio de 2012, ha declarado responsable y
condenado a la nacion en el caso de Las Delicias, por exponer a los conscriptos a riesgos
propios del conflicto armado; lo mismo sucedi6 en sentencia del 9 de febrero de 2011,
expediente 19.615, en el caso de Mesetas, Meta. Por su parte el ELN ha expresado que
“decreta como objetivo militar a cualquier individuo que se enmarque dentro de este
programa de soldados campesinos y llama a la poblacién a no caer en estos artificios,
pues con los que nada tienen que ver se pretende legalizar a los mercenarios de la muerte”
(http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_2852000/2852311.stm),
con lo que se hace palpable la no distincion entre sociedad civil y combatientes, en
tanto al terminar de prestar el servicio militar obligatorio en esta modalidad, el soldado
campesino no podria continuar su vida como un ciudadano comun.

34 Lo que ha ocurrido histéricamente y se evidencia, por ejemplo, con la coalicién
bipartidista del Frente Nacional iniciada en 1957 y terminada —solo formalmente—
en 1974, en la que la participacion de partidos politicos diferentes al liberal y al
conservador impensable y donde se reforzé la idea del comunismo y la disidencia
como enemigos del orden que deben combatirse. Otro tragico ejemplo de exclusion
politica y social lo constituye el genocidio politico de la Unién Patridtica, coalicion
no armada de las guerrillas que surge tras las fallidas negociaciones de las Farc con el
presidente Belisario Betancur, cuando muchos miembros y lideres fueron asesinados
o debieron exilarse en hechos que se atribuyeron al narco-paramilitarismo, pero en
el que se acusa por parte de la academia la presencia activa de agentes del Estado
colombiano (Piccoli, 2005: 99).
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Este es brevemente el contexto bélico en el que se obliga insertarse a mu-
chos jovenes en el pais:* en medio de un conflicto armado que denota la
imposibilidad estatal de monopolizar las armas, sumado a la debilidad o
ausencia de instituciones estatales —en algunos casos a la sola presencia
militar— en diferentes zonas del pais, y donde la lucha por la conserva-
cion del territorio y el poder politico local se realiza mediante las armas,
esto es, mediante la amenaza real y posible de muerte.

1.2.2 Marco normativo del servicio militar obligatorio

La dinamica excluyente de representacion y participacion politica marca-
da por fendmenos como el clientelismo y la violencia contra adversarios
politicos, que ha regido al pais desde el siglo xIx, se intentd transformar
con el proceso de apertura politica y superacion de la “crisis de represen-
tatividad” que implico la Constitucion de 1991, en un proceso de apertura
que inicio en 1988 con la eleccion popular de alcaldes (Gonzalez, 2010:
310). Sin embargo, este proceso no ha sido lineal, sino que se ha visto
afectado por multiples reformas constitucionales, en un pais donde el uso
de los estados de excepcidn, asi como la continuidad de la guerra, ha sido
constante (CIJ, 2005: 37). Al respecto enfatiza el informe del Grupo de
Memoria Historica (en adelante GMH):

El proceso constituyente fue al mismo tiempo un esfuerzo de paz y una
continuidad de la guerra. En efecto, una idea ampliamente difundida en
su momento era que la Constitucion tenia vocacién pacificadora, pues
podia ser una especie de tratado de paz entre los colombianos. Pero, a la
vez, el 9 de diciembre de 1990, el mismo dia en que los colombianos vota-
ban por la Asamblea Constituyente, las Fuerzas Militares bombardearon
Casa Verde, el campamento central de las Farc, lo cual mostraba que la
ampliacion democratica que se pretendia alcanzar con la adopcion de una
nueva Constitucion coexistia con la continuidad de la guerra (2013: 218).

La Constitucion politica de 1991, a la par que una serie de derechos y
garantias, consagra un catalogo de deberes ciudadanos enmarcados en
el presupuesto de respeto y colaboracion con las autoridades del Estado
“instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en

35 Para una mirada mas amplia y detallada véase el reciente informe general del Grupo
de Memoria Historica (GMH, 2013) que ofrece un panorama general de la historia,
evolucion, dinamicas y resistencias al conflicto armado interno en un periodo de mas
de 50 afios.
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su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los parti-
culares” (Art. 2). Su capitulo V establece unos deberes generales, mientras
que el articulo 216 especificamente establece como obligacion de los ciu-
dadanos “tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para
defender la independencia nacional y las instituciones publicas”.

En virtud de esta disposicion constitucional, la Ley 48 y el Decreto regla-
mentario 2048 de 1993 regulan el servicio militar obligatorio en el pais,*
que puede ser prestado en las Fuerzas Militares o en la Policia Nacional.?’

La Ley 48 de 1993 establece la obligacion para los hombres mayores de
edad,* y hasta los 50 afios, de “definir su situacion militar”, sin lo cual no

36 Otras disposiciones sobre la materia estan contenidas en las leyes 418 de 1997 sobre
menores de edad y servicio militar obligatorio [SMO] (asi como su prorroga con
las leyes 548 de 1999, 782 de 2002, la 1106 de 2006, y 1421 de 2010), la Ley 447
de 1998 sobre pensiones por muerte durante la prestacion del smo, la Ley 642 de
2001 sobre el régimen para los mayores de edad universitarios, la Ley 694 de 2001
que rebaja las cuotas de compensacion y elimina las multas para los beneficiarios
de esa convocatoria a “definir su situacién militar”, el Decreto 128 de 2003 que
establece la entrega de libretas militares a los integrantes de grupos armados ilegales
desmovilizados, la Ley 1184 de 2008 que —junto al Decreto 2124 de ese afio—
regula la cuota de compensacion militar, la Ley 1243 de 2008 que establece rebajas
a las sanciones para los remisos; la Ley1450 de 2011 que exime a los beneficiarios
del programa Red Unidos de prestar este servicio, la Ley 1448 de 2011 que exime
de prestar el smo a algunas victimas del conflicto armado colombiano; la Ley 1738
de 2014 que prorroga la Ley 418 de 1997 y regula el aplazamiento del smMo para
estudiantes, elimina el requisito de presentar la libreta militar para poder graduarse
en una institucion de educacion superior, y el Decreto ley 1774 de 2015 que regula la
definicion de la “situacion militar” de los ciudadanos deportados de Venezuela.

37 Al respecto, dice la Corte Constitucional en sentencia C-511 (1994): “La Carta
Politica dispone la integracion de un pie de fuerza, compuesto por dos aparatos
institucionales: las fuerzas militares y la Policia Nacional. Las primeras encargadas
de la defensa nacional, se encuentran a su vez integradas por el Ejército, la Armada
y la Fuerza Aérea, teniendo como finalidad primordial la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional. Por
su parte, la Policia Nacional es un cuerpo armado permanente, cuyo fin primordial
es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, y el aseguramiento del orden colectivo, para que los colombianos
vivan en paz”.

38 Segun la Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 1738 de 2014, los estudiantes
menores de edad elegidos podrian aplazar el deber de prestar el servicio militar
hasta cuando cumplan los 18 afios, cumplir con el deber al finalizar los estudios de
pregrado, o —siguiendo al art. 8, par. 2 del Dto. 2048 de 1993— cumplir con él siendo
menores de edad en areas de servicio de apoyo, auxiliares logisticos, administrativos
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es posible celebrar contratos con entidades publicas, ingresar al sistema
de carrera administrativa o posesionarse en cargos publicos; quienes no
lo hacen son catalogados como infractores o remisos, segun el caso,® y
para ellos se establecen multas y otras sanciones dependiendo la infrac-
cion (art. 42).

Hasta 1995, quien no tuviera libreta militar no podia vincularse laboral-
mente a ninguna empresa privada, lo que fue modificado por el Decreto-ley
2150 de ese afio (articulo 111); asi mismo, hasta 2014 la libreta militar era
un requisito para obtener el grado profesional en instituciones de educa-
cion superior, lo cual fue eliminado con la Ley 1738. Estas restricciones
o consecuencias de no definir la situacién militar han sido denunciadas
por movimientos sociales antimilitaristas como una especie de “muerte
civil” en tanto el no poder graduarse como profesional —recientemente
modificado—, ni vincularse con el mayor empleador del pais —el Estado
colombiano— implicaba una posicién desventajosa para los ciudadanos
que no tuvieran libreta militar.*

El proceso de definicién de situacién militar comprende la inscripcion
ante el Servicio de Reclutamiento y Movilizacion, la presentacion de tres
examenes de aptitud psicofisica y (i) el sometimiento a un sorteo para
los inscriptos que resultaren aptos para la presentacion del servicio y su
posterior incorporacién, o (ii) la clasificacion de quienes por exenciones,
inhabilidades o falta de cupo sean eximidos de la prestacion del servicio y
deberan pagar una contribucion pecuniaria denominada “cuota de com-

y de fines sociales, “a menos que el menor manifieste voluntad expresa de prestar el
servicio en otra area y que poseyendo aptitudes para ello se considere conveniente
asignarle ese servicio”.

39 A quienes no se inscriban, no concurran a las pruebas, al sorteo, quienes tras la
notificacidn de clasificacion no paguen dentro de los 30 dias siguientes la cuota de
compensacion militar, y a quienes no se presenten a las citaciones de las autoridades
de Reclutamiento la ley declara como infractores, a los ultimos se les denomina
remisos. El articulo 41 también denomina asi a quienes incumplan la Ley 48 de 1993,
a quienes impidan que el Servicio de Reclutamiento cumpla sus funciones, y a “las
entidades publicas, mixtas, privadas, particulares, centros o institutos docentes de
enseflanza superior o técnica que vinculen o reciban personas sin haber definido su
situacion militar, o que no reintegren en sus cargos, previa solicitud a quienes terminen
el servicio militar, dentro de los seis (6) meses siguientes a su licenciamiento”. Véase
igualmente el articulo 50 del decreto 2048/93.

40 Al respecto pueden consultarse los informes de la Escuela Nacional Sindical “Estado
del Trabajo Decente en Colombia”, disponibles en su portal electrénico, y el informe
de la Internacional de Resistentes a la Guerra (2009).
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pensacion militar” (articulos 10 a 22),* tras lo cual se expide la tarjeta de
reservista y la tarjeta provisional militar (arts. 30 a 34).

En cuanto a exenciones y aplazamientos, se consagra que las exenciones
a este reclutamiento comprenden (a) en cualquier tiempo a “los limita-
dos fisicos y sensoriales permanentes” y a “los indigenas que residan en
su territorio y conserven su integridad cultural, social y economica”; (b)
en tiempos de paz a los clérigos dedicados permanentemente a su culto,
a los condenados que tengan penas accesorias vigentes de pérdida de dere-
chos politicos, el hijo tinico, el hijo encargado del soporte de sus hermanos
por ser huérfano, de sus padres mayores de 60 afios incapacitados para
trabajar; el hermano o hijo de quien haya muerto o adquirido una inhabili-
dad absoluta y permanente en combate, en actos del servicio o como con-
secuencia del mismo, durante la prestacion del servicio militar obligatorio;
los casados que hagan vida conyugal (lo que incluye la vida en comun
de los compafieros permanentes), los inhabiles relativos y permanentes,
los hijos de oficiales, suboficiales, agentes y civiles de la Fuerza Publica
que hayan fallecido o adquirido una inhabilidad absoluta y permanente en
combate o en actos del servicio y por causas inherentes al mismo (arts. 27
y 28 de la Ley 48 de 1993), las victimas del conflicto armado colombiano
(articulo 140 de la Ley 1448 de 2011) y los integrantes de la Red Unidos.
Por su parte las causales de aplazamiento se consagran en los articulos 26
a 35 del Decreto 2048, y el articulo 29 de la Ley 48 de 1993.%

41 Véanse también los arts. 53 a 66 del Decreto 2048 de 1993, y la Ley 1184 de 2000.

42 “ARTICULO 29. APLAZAMIENTOS. Son causales de aplazamiento para la
prestacion del servicio militar por el tiempo que subsistan, las siguientes:
a. Ser hermano de quien esté prestando servicio militar obligatorio.
b. Encontrarse detenido preventivamente por las autoridades civiles en la época en
que deba ser incorporado.
c. Resultar inhabil relativo temporal, en cuyo caso queda pendiente de un nuevo
reconocimiento hasta la proxima incorporacion. Si subsistiere la inhabilidad, se
clasificara para el pago de la cuota de compensacién militar.
d. Haber sido aceptado o estar cursando estudios en establecimientos reconocidos por
las autoridades eclesiasticas como centros de preparacion de la carrera sacerdotal o
de la vida religiosa.
e) El aspirante a ingresar a las escuelas de formacién de Oficiales, Suboficiales y
Agentes.
f) El inscrito que esté cursando el ultimo afio de ensefianza media y no obtuviere el
titulo de bachiller por pérdida del ano.
g. El conscripto que reclame alguna exencidn al tenor del Articulo 19 de la presente
Ley. [relacionado con el sorteo]”.
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Quienes presten el servicio militar tienen una serie de derechos y prerro-
gativas contempladas en los articulos 38 y 39 de la Ley 48,% tales como
computar para efectos de cesantia, pension de jubilacién de vejez y prima
de antigiiedad el tiempo de prestacion del servicio; en la entidades estata-
les seran eximidos de la prestacion del 50% del tiempo del servicio social
obligatorio de acuerdo con el respectivo programa académico; tendran
prelacion en la asignacion de empleos en entidades oficiales, compaiias
de seguridad y vigilancia, y tendran prioridad en la asignacion de becas
y préstamos que otorguen las instituciones o entidades oficiales para es-
tudiantes universitarios; cuando un soldado —en cumplimiento de su de-
ber— reciba lesiones permanentes que le impidan desempenarse normal-
mente, el Estado estaria obligado a darle la capacitacion que elija hasta
el grado profesional de instruccion, pagandole mensualmente un salario
minimo legal por el tiempo de su desempleo.

Las modalidades de prestacion del servicio militar obligatorio en el pais
son: 1) como soldado regular, i1) como soldado bachiller, iii) como auxiliar
de bachiller durante 12 meses y, iv) como soldado campesino entre 12y 18
meses (art. 13, Ley 48 de 1993); estas tipologias implican variaciones en
los periodos de prestacion del servicio e incluso en los campos de accidon
del mismo.

Para comprender la participacion de los conscriptos en el conflicto arma-
do colombiano es indispensable atender a esta diferenciacion, que conlle-
va a que diversas instituciones del Estado (Corte Constitucional, Consejo
de Estado y Ministerio de Defensa, basicamente) se pronuncien de ma-
nera disimil sobre las cargas, deberes y prohibiciones que operan frente a
estos grupos de soldados.*

43  Asi como en los articulos 36 a 43 del Decreto 2048 de 1993.

44 Lo que necesariamente remite a pensar que cuando se alude a lo estatal, aunque se
asumiera como aparato 0 maquinaria institucional que permite su funcionamiento,
no es posible obtener una narracidon univoca y coherente; como lo sefala Tilly (1992:
352) —refiriéndose a lo cultural en un Estado-nacion—, la idea de homogeneidad no
deja de ser un mito o una herramienta metodoldgica para analistas.
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1.2.3 Servicio militar obligatorio y guerra: soldado bachiller, solda-
do regular y soldado campesino

Como se dijo antes, el tiempo de prestacion del servicio militar varia segin
la modalidad del mismo.* En las tipologias de prestacién de dicho servi-
cio se tiene que el soldado regular (el ciudadano no bachiller que habita en
zonas urbanas) prestara su servicio de 18 a 24 meses, el soldado bachiller
(quien ha terminado la educacion media) lo hara durante 12 meses redimi-
bles en 6 si esta cursando estudios universitarios, y el soldado campesino
(el no bachiller que habita la zona rural), de 12 a 18 meses en la zona de
su procedencia o cercanias.*

Ademas del tiempo de duracion del servicio, la modalidad del mismo im-
plica consecuencias como la destinacion del personal a actividades dife-
renciadas; asi, el articulo 13, paragrafo 1, de la Ley 48 de 1993 establece
que especialmente los soldados bachilleres ademas de su formaciéon mi-
litar deben ser “instruidos y dedicados a la realizacion de actividades de
bienestar social a la comunidad y en especial a tareas para la preservacion
del medio ambiente y conservacion ecoldgica”.?’

La Corte Constitucional sostiene que la diferencia de tiempos que se da en
la prestacion del servicio militar entre las categorias de reclutas obedece
a “condiciones materiales bien marcadas [que] distinguen por el grado de
capacitacion intelectual a los unos frente a los otros”, estableciéndose un

45 Al respecto, véase la sentencia C-511 de 1994 de la Corte Constitucional.

46 Esto con ciertas salvedades como la consagrada en el articulo 34 del Decreto 2048
que establece que el estudiante de grado 11 que, tras un aplazamiento del servicio,
por cualquier causa no haya obtenido su titulo de bachiller, debe definir su situacion
militar como soldado regular.

47 Dehecho, enunignorado articulo dela Ley 99 de 1993 se establece que el 20% del total

delosseleccionados para prestar el smo pueden realizarlo con autoridades ambientales:
“Articulo 102°.- Del Servicio Ambiental. Un 20% de los bachilleres seleccionados para
prestar el Servicio Militar Obligatorio, prestaran servicio ambiental, preferiblemente
entre quienes acrediten capacitacion en las areas de que trata esta Ley.
El servicio ambiental tiene por objeto prestar apoyo a las autoridades ambientales, a las
entidades territoriales y a la comunidad en la defensa y proteccion del medio ambiente
y los recursos naturales renovables. Tendra las siguientes funciones: (a) educacion
ambiental; (b) organizacién comunitaria para la gestion ambiental; (c) prevencion,
controly vigilancia sobre el uso del medio ambiente y los recursos naturales renovables.
El servicio ambiental estara dirigido por el Ministerio de Defensa en coordinaciéon con
el Ministerio del Medio Ambiente, sera administrado por las entidades territoriales y
se validara como prestacion del Servicio Militar Obligatorio”.
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menor tiempo de servicio para los bachilleres ante la necesidad de “protec-
cion de otras manifestaciones de servicio [...] a que estan llamados quie-
nes superando niveles de injusticia en el acceso a la educacion” no pueden
ser eximidos del servicio militar; y ante quienes el legislador, atendiendo
a su nivel profesional, puede destinar un servicio social (1994). En este
mismo sentido, la Corte sefiala:

Es de anotar que quienes prestan el servicio militar obligatorio en su
condicion de bachilleres o campesinos, si bien estan obligados a tomar
las armas y reciben para ello una formacion minima, si su preparacion
y adiestramiento en el aspecto militar y de defensa personal no alcanza
niveles evidentes de proporcionalidad frente al peligro que afrontan, por
razon del corto tiempo de servicio o la configuracion fisica del cons-
cripto menor de edad, por ejemplo, no es admisible que se asigne justa-
mente a los menos preparados la responsabilidad mas grave, o una igual
o equivalente a la del soldado cuya formacién en esos campos es mas
completa (Sentencia SU-200 de 1997).

Asi mismo, la Corte es enfatica en senalar que las exigencias hacia los
conscriptos forzados no pueden ser las mismas que para los soldados vo-
luntarios, debiendo guardarse la razonabilidad y la proporcionalidad en
las funciones que se les asigne, respetandose “los derechos fundamentales
y las libertades basicas de los llamados a filas”, por lo que “si el riesgo
para la vida o la integridad no resulta imperioso o necesario, considerada
la situacion concreta, no ha de propiciarse su exigencia” frente a quienes
se encuentran prestando el servicio militar.

No obstante, acritica y lamentablemente, consagra estas prohibiciones so-
lamente para los menores de edad y para los soldados bachilleres y cam-
pesinos con insuficiente o nula preparacion, permitiendo que los soldados
regulares (quienes deben soportar una mayor permanencia en el Ejército)
puedan combatir. Dice al respecto la Corte:

Por ello, las tareas mas peligrosas y la responsabilidad de ataque y res-
puesta armada en zonas y situaciones calificadas como de alto riesgo
deben ser atendidas en primer lugar por los soldados voluntarios, luego
por los regulares y solo en ultima instancia por los bachilleres y campe-
sinos (1997).
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Esta decision es fundamentada en el mayor tiempo de formacion que ten-
drian los soldados regulares, siendo legitimo,*® dice la Corte, que ante “un
entrenamiento suficiente que les permita enfrentar en igualdad de condi-
ciones al enemigo”,* los soldados mayores de edad (incluyendo los ba-
chilleres) puedan ser enviados a zonas con presencia guerrillera o de “ac-
tividad de grupos de justicia privada, del narcotrafico o de la delincuencia
comun”, previa “preparacion militar, técnica y psicologica suficiente”
(1997).%°

Por su parte el Consejo de Estado (en adelante cE) ha ofrecido varias solu-
ciones al problema de la participacion de soldados conscriptos en el con-
flicto armado interno. En multiples decisiones de segunda instancia sobre
acciones de reparacion directa, la Seccion Tercera de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo se ha pronunciado sobre el alcance de la conscrip-
cién en el contexto de participacion directa en el conflicto.”

48 Afirmando dicha legitimidad a partir de una racionalidad legal, lo que remite a la
afirmacion de Carl Schmitt segtn la cual “Existe una legalidad republicana y en una
republica esta legalidad es precisamente la tnica forma de legitimidad” (1963: 54).
Postura que diagnostica el pensamiento liberal cldsico, pero que no se asume en este
texto, pues resulta insuficiente aqui (cfr. Cap. 2).

49  Se agregaron las cursivas.

50 Aungque dificilmente sea imaginable que soldados reclutados forzosamente obtengan
una “igualdad de condiciones” frente a grupos con una rigida estructura militar que
llevan décadas de combate irregular, en zonas geograficas de dificil acceso e historica
presencia, lo que a menudo se conjuga con precarias condiciones de salubridad. Asi
mismo, los pardmetros de una adecuada preparacion psicoldgica son difusos, pues
en ciertos casos, por ejemplo frente a los objetores por conciencia o a quienes su
religién impida usar armas, ni afios de preparacion psicoldgica o “adoctrinamiento”
les permitirian estar preparados para combatir.

51 Brevemente relacionaré los supuestos facticos de las sentencias del CE analizadas
para una mayor comprension de los postulados de las mismas: en todos los casos, los
soldados prestaban servicio militar obligatorio. La sentencia del afio 2000 se refiere
al suicidio de un recluta menor de edad con su arma de dotacion, quien antes habia
intentado suicidarse cortandose las venas; se condena a la Nacion por la omisién del
Ejército de realizarle las pruebas psicologicas al recluta, y permitirle el uso de armas
de fuego cuando no era apto para ello. En la sentencia de 2004 un soldado regular
es enviado con un pelotdn hacia un retén guerrillero sin condiciones de seguridad
ni plan de contingencia; el CE condena a la Nacién por imponerle al joven cargas
mayores a las que debia soportar; la decisién de 2002 es similar en tanto un joven
que habia culminado su SMO es obligado a cubrir una operacion contraguerrilla,
donde fallece. El caso de 2007 remite a la orden que se le da a un recluta de conducir
un vehiculo cuando no tenia licencia de conduccion y el vehiculo presentaba fallas
mecanicas, se produce un accidente y el joven muere; se condena a la Nacion por
riesgo excepcional derivado del uso de instrumentos peligrosos. La sentencia 2009a
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Lo primero en lo que constantemente insiste el CE es que el régimen de los
soldados voluntarios o profesionales y los conscriptos es distinto, en tanto
los primeros tienen un contrato laboral (del cual se deriva un régimen de
responsabilidad especifico) y los segundos desarrollan un vinculo en cum-
plimiento de un deber constitucional (cg, 2007, 2009b y 2010).

En términos generales, el Consejo ha dicho que frente a la relacion de
especial sujecion que se establece entre soldados conscriptos y el Estado,
en debates sobre perjuicios se debe aplicar el régimen de responsabilidad
objetiva, en el que procede la teoria del riesgo excepcional (tratandose de
actividades o elementos peligrosos como armas, uso de vehiculos y rela-
cionados) o del dafio especial cuando haya un desnivel en las cargas publi-
cas que el ciudadano debia soportar (cg, 2007); puede configurarse el tipo
subjetivo de imputacién de responsabilidad patrimonial estatal denomi-
nado falla probada o del servicio cuando por errores de la administracion
—activos u omisivos—, o por un deficiente funcionamiento del servicio,
se produzca un dafio; es posible que el Estado se exima de responsabilidad
solo cuando concurra causa extrafia, culpa exclusiva de la victima o de un
tercero (CE, 2009b; 2010).

Lo anterior es importante en tanto el cE seflala que las cargas que deben
soportar los conscriptos son “aquellas limitaciones o inconvenientes inhe-
rentes a la prestacion del servicio militar obligatorio, como la restriccion a
los derechos fundamentales de locomocidn, libertad, etc.”; las situaciones
de amenaza o lesiones a la vida o integridad de los conscriptos quedan
en el ambito de dafio antijuridico (art. 90 constitucional) “por cuanto en
dicho caso, el soldado conscripto no comparte ni asume ese tipo de riesgos
con el Estado” (2007).

versa sobre un soldado campesino agredido por insurgentes mientras se encontraba
en una casa realizando labores de contrainteligencia, resultando lesionado; por su
parte la importante decision de 2009b refiere un contingente cambio de fusiles —
que se supone debian estar descargados— entre dos soldados, donde uno de ellos
accidentalmente se dispara, causandose su muerte; se condena a la Nacion por falla
del servicio al omitir verificarse la inocuidad de las armas. La sentencia de 2010, la
unica en la que se niegan las pretensiones por no haberse probado el nexo causal, se
refiere a un entrenamiento de poligono, donde un soldado le ocasiona accidentalmente
la muerte a un compaifiero; en la sentencia de 2011 se condena a la Nacioén por la
perturbacién funcional de un miembro inferior de un soldado regular, que se ocasiono
por el disparo que —tras un enfrentamiento verbal— hizo un compaiiero de cuartel, y
en la decisién de 2012 se condena a la Nacion y se la responsabiliza del secuestro de
un soldado regular en la toma a la base militar Las Delicias.
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Se concluye entonces que el riesgo de la vida e integridad de los solda-
dos no debe suceder en la prestacidn del servicio militar obligatorio. Pero,
icomo entender esto en un conflicto armado donde soldados regulares
participan activamente en las confrontaciones armadas?

Desde 1989,%? el Consejo de Estado ha reiterado su jurisprudencia (2002,
2004, 2009a, 2009b) sefialando que “cuando una persona ingresa al servi-
cio militar en buenas condiciones de salud debe dejar el servicio en condi-
ciones similares”, radicandose en cabeza del Estado un deber de vigilancia
y seguridad de los soldados conscriptos, en la medida en que se trata de
personas que se encuentran sometidas a su custodia y cuidado, y no esta-
rian obligadas a “sacrificar su vida, en beneficio de una causa que atane a
toda la comunidad” (cg, 2002).

Estos pronunciamientos conllevaban las siguientes conclusiones: i) el ser-
vicio militar obligatorio implicaria limitaciones al ejercicio de algunos de-
rechos, y un deber constitucional que no consiste en poner en riesgo la
vida o la integridad de los soldados; ii) por lo tanto los conscriptos deben
culminar su servicio en iguales condiciones a las de ingreso, y si ello no
sucede, iii) seria deber de la Nacién responder patrimonialmente por los
dafos antijuridicos ocasionados, en un régimen de responsabilidad patri-
monial extracontractual, bien sea por imputaciones objetivas (daflo espe-
cial, riesgo excepcional) o subjetivas (falla probada). Con lo que el men-
saje que se enviaba a las Fuerzas Militares no era una prohibicion directa
de enviar jovenes recluidos forzosamente a combates, sino advertirles las
consecuencias que podrian derivarse de los dafios alli originados.*

Este panorama se agudiza y delimita con las sentencias que dicha corpo-
racion emitio en 2009 (2009b) y 2012; en la primera se dice que constituye
falla del servicio el incumplimiento del Estado de la prohibicién de desti-
nar soldados conscriptos al conflicto armado:

Para la sala, la responsabilidad de la Administracioén se encuentra com-
prometida a titulo de falla en la prestaciéon del servicio, en tanto los

52 Sentencias del 3 de marzo de 1989, expediente 5290, y del 25 de octubre de 1991,
expediente 6465, citadas en CE, 2002.

53 CE, 2004: “No obstante, cuando como consecuencia de la prestacion del servicio el
conscripto se vea obligado a comprometer su vida e integridad personal para asegurar
el bienestar comun, surge el deber a cargo de la administracién de repararlo, toda
vez que en esos eventos se presenta un rompimiento del equilibrio frente a las cargas
publicas”.
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soldados reclutados en calidad de conscriptos deben recibir instruccion
para realizar actividades de bienestar social en beneficio de la comuni-
dad y tareas para la preservacién del medio ambiente y la conservacion
ecolbgica,™ de suerte que a éstas actividades deben ser destinados los jévenes
que prestan el servicio militar obligatorio en cualquiera de sus modalidades, por
ende, someterlo a desarrollar tareas de inteligencia tactica de combate,
tendientes a identificar a los adversarios o potenciales adversarios, su
capacidad de ataque y centros de arremetida o cualquier otra forma de
exponerlos al fuego del adversario constituye una falla en el servicio por
la inobservancia de una obligacion legal que implica el surgimiento de la
responsabilidad de la administracion determinado en el incumplimiento
del contenido obligacional de proteccion que tiene el Estado en relacion
con los conscriptos (cg, 2009b).

Asi, expresamente se prohibe que los soldados conscriptos en cualquier
modalidad puedan ir a combate o ejercer actividades relacionadas con el
conflicto armado. A diferencia de la postura de la Corte Constitucional
que, como se vio, permite que los soldados regulares (y los demas, des-
pués de recibir adecuado entrenamiento) participen en las confrontaciones
bélicas; el Consejo de Estado con esta decision niega dicha posibilidad, e
interpreta el paragrafo 2 del articulo 13 de forma extensiva.

El Consejo de Estado destaca también que en casos de responsabilidad
derivada de la participacion obligatoria en el conflicto armado, como los
que analiza, no puede tampoco aducirse como “culpa de un tercero” los
ataques de la insurgencia u otros grupos alzados en armas, pues “si bien
es cierto el tercero tuvo participacion en la causacion del hecho dafioso, la
administracion debid haberlo evitado, absteniéndose de exponer al solda-
do al fuego del adversario” (cg, 2009b).

En el ano 2012 insiste en ello, al sefialar que las confrontaciones propias
del conflicto armado hacen que el Estado tenga una obligacion o deber
positivo de proteccidon especialmente frente a los conscriptos. Para el caso
concreto de la toma de la base militar Las Delicias por guerrilleros de
las Farc, sefiala el Consejo de Estado que “hay pruebas suficientes para
acreditar la omision de prevenir o atender adecuadamente la situacion de
riesgo objetivo creada por el Estado, al permitir un resultado dafioso como

54  Paragrafo 2.° del articulo 13 de la Ley 48 de 1993. Cfr. Numeral 3.
55 Se agregaron las cursivas.
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el ocurrido en la toma de la Base Militar de las Delicias”, y contina para
fundamentar la responsabilidad estatal:

[...] habida cuenta que se tratdé de un soldado regular, frente al cual el
Estado, como se indicoé en precedencia, se encuentra en una relacion
de especial sujecion, circunstancia que lo hace responsable del dafio
padecido por el actor, toda vez que —se reitera—, en virtud de dicha
relacion, al Estado corresponde asumir la seguridad de los soldados que
presten servicio militar obligatorio (cg, 2012).

Las reacciones del Ministerio de Defensa y del comandante de las Fuerzas
Militares fueron rapidas, y denotan la dimensién de la participacion de los
soldados conscriptos en la guerra. Se dijo en el afio 2009 que la decision
del Consejo de Estado (2009b) era fatal para la politica de seguridad, en
tanto sin los reclutados forzosamente la fuerza publica no tendria capa-
cidad para combatir a los grupos armados. El general Freddy Padilla de
Leodn, entonces comandante de las Fuerzas Militares, sostuvo que “Sies 1o
que dicen los medios de comunicacion, estamos hablando que el 76,42%
del Ejército y el 50% de la Armada quedaria sin operar. Esto ocasionaria
una catastrofe” (El Pais, 2009).

Por su parte Francisco Santos, vicepresidente de la época, se atrevid a dar
cifras:

Actualmente el Ejército tiene 103.616 soldados regulares y bachilleres;
25.202 soldados campesinos y 85.056 soldados profesionales. Los que
quedarian fuera serian 128.818 hombres, que estan encargados de la
proteccion de viaductos, oleoductos, torres de energia, cabeceras muni-
cipales y cascos urbanos de zonas de orden publico (EI Tiempo, 2009).

Considerando que en el afio 2009 el total de las Fuerzas Militares era de
279.544 integrantes,*® y el de la Policia, 146.811 miembros, puede concluir-
se que gran parte de la fuerza publica estaba integrada por jovenes reclui-
dos obligatoriamente. Para el 2013 se tuvo que el total de la fuerza publica
estaba conformada por 431.419 uniformados, de los cuales 189.159 eran
soldados en las Fuerzas Militares, sin que pudiera establecerse a través del
informe del Ministerio de Defensa cuantos estaban prestando servicio mi-

56 Esto es, el Ejército, la Armada y Fuerza Area. Estas cifras y las posteriores relativas
al numero de integrantes de la fuerza publica se toman del informe del Ministerio
de Defensa (MD) “Logros de la Politica integral de Seguridad y Defensa para la
Prosperidad —PISDP”, junio de 2013.
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litar obligatorio (MD, 2013: 71-74). Para 2014, segun cifras del Ministerio
de Defensa, citado por el presidente Juan Manuel Santos, habia 80.000
individuos prestando servicio militar en el Ejército, 40.000 en la Fuerza
Acérea, y cerca de 30.000 en la Policia, para un aproximado de 150.000.%’

Es posible afirmar que las Fuerzas Militares, y especificamente el Ejército,
continuan enviando a combate a los jovenes reclutados, o imponiéndoles
obligaciones relacionadas directamente con el conflicto armado; ello se
evidencia con los numerosos registros de prensa sobre soldados regulares,
bachilleres o campesinos muertos en combates o en actividades relaciona-
das con el conflicto,’® contraviniéndose asi el paragrafo 2 del articulo 13
de la Ley 48 de 1993, el derecho a la igualdad de tratamiento para los sol-
dados regulares y campesinos en relacion a los soldados bachilleres —que,
como ha insistido la Corte Constitucional, no pueden ir a combates—, y
las prohibiciones expresas del Consejo de Estado. Lo que, por lo tragi-
co de los hechos, despierta, ademas de dolor, la indignacion derivada del
sentimiento de injusticia que nace de constatar que miles de jovenes son
desarraigados de su entorno, depositados y confinados militarmente, y
compelidos a participar en confrontaciones armadas para las que no estan
preparados ni psicologica, ni fisicamente.

2. Legitimidad del Estado colombiano: debates tedricos

La pregunta por la legitimidad es la pregunta por la identidad, por
el poder y las relaciones sociales en el amplio sentido de término, por
la nacién y por el Estado y por la violencia, asi se origine de causas
complejas y se lleve a cabo por agentes muiltiples movidos por intere-
ses muy disimiles, es siempre el resultado de la pérdida de poder, de
deslegitimidades estructurales y coyunturales, de carencia de consen-

sos y de ejes desestructurantes sociales y politicos.

(Uribe, 1993 88).

57 Esto segun declaraciones hechas en Noticias Caracol, emision del 4 de junio de 2014,
audio disponible en: http://www.noticiascaracol.com/nacion/apenas-termine-el-
conflicto-se-eliminara-servicio-militar-obligatorio-santos

58 Entre otras notas de prensa, véanse al respecto: El Tiempo, 2011 y 2012.
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Muiltiples son las investigaciones y los enfoques analiticos que se han ela-
borado sobre el Estado. Estas reflexiones han sido protagonistas de mu-
chas disciplinas, y durante largo tiempo asociaron el fendmeno de lo poli-
tico con lo estatal (Bobbio, 2003: 91). Las perspectivas de analisis son tan
vastas que abarcan desde la teoria politica (Maquiavelo, Schmitt, Freund),
la economia (Marx, Poulantzas), la sociologia historica (Weber, Elias, Ti-
lly), la filosofia politica (Rousseau, Hobbes, Rawls, Walzer), el derecho
(Kelsen, Pashukanis), entre otras disciplinas. Este panorama ha incidido
en los analisis hechos en Colombia sobre el Estado y su “crisis”.

Los abordajes se han realizado desde diversas perspectivas como el mate-
rialismo histérico (o analisis estructurales del Estado), la sociologia (enfo-
que socio-genético o de construccion del Estado), desde la perspectiva de
Estados fallidos o fracasados, desde la antropologia o estudios culturales;
enfocados en la identidad y la cultura, entre otros (Orjuela, 2010: 37).

De igual forma, las preguntas que se intenta resolver desde cada discipli-
na son disimiles: algunos textos se preguntan por la crisis de la justicia y
el socavamiento del Estado de derecho, otros por la estructura de proto
o paraestados que le disputan el poder al Estado central,” y otros por la
relacion entre guerra, derecho y Estado, etcétera.

Asi mismo, las discusiones sobre legitimidad del Estado (y sobre el con-
cepto mismo de legitimidad) son variadas; en primer lugar, la pregunta por
la legitimidad estatal es la pregunta por la justificacion del orden politico y
juridico, mas alla de la legitimidad de los gobiernos: es una pregunta sobre
por qué la dominacion se basa en algo distinto a la coercion, o en otras
palabras, qué es lo que a la vez le da estabilidad a un orden politico. Esta
legitimidad seria vertical (o de origen) en tanto se relacione con la lealtad
de sus miembros a la idea de Estado y a sus instituciones, y horizontal si
el orden politico logra que la comunidad comparta la idea de Estado, sin
que hayan grupos excluidos (o que se sientan tal en la comunidad), ni in-
tolerancia politica o cultural (Mosalve, 2003: 15-35).

Siguiendo a Monsalve Solo6rzano (2003: 18-31), la pregunta por la legiti-
midad puede desarrollarse: i) siguiendo un modelo ideal —el Estado mo-

59 Paraestados “entendidos como grupos menores que, mediante el uso de las armas o de
suamenaza son, normalmente capaces de tomar e imponer decisiones a una poblacion
menor, socialmente asentada dentro de un espacio geografico jurisdiccionalmente
adscrito al territorio del Estado mayor” (Atehortua y Vélez, 1994: 213).
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derno fruto del capitalismo como el modelo mas “racional” de ejercicio
del poder—, donde la ausencia de sus caracteristicas implica ilegitimidad
(perspectiva normativa); ii) desde un enfoque descriptivo o empirico, don-
de se constatan los déficits de legitimidad vy, iii) desde una teoria mixta
que entienda la legitimidad como legalidad, donde el orden seria legitimo
por justificaciones morales, o por aceptacion, y lo ilegitimo estaria repre-
sentado en ausencia o retiro de consentimiento; asi mismo, la legitimi-
dad podria analizarse desde el neomarxismo con una critica general al
régimen democratico (Leal, 2010: 43), o desde el analisis de los sintomas
o indicadores del “deterioro y descomposicion del Estado” (Bejarano y
Pizarro, 2010: 383).

La opcién analitica que se adopta aqui se acerca al numeral ii, en tanto
parte de reconocer la guerra (especificamente el conflicto armado interno)
como un factor importante en la construccion del Estado colombiano (cft.
2.3), que a la vez mina o afecta su legitimidad, pues la presencia estatal en
muchas regiones del territorio que pretende dominar es precaria, porque
las dinamicas bélicas han forzado, si, un espectro mayor de presencia es-
tatal, pero solo en términos de instituciones militares, no como institucio-
nalidad abocada a la satisfaccidon material de derechos y garantias —fines
del Estado en el discurso liberal— ni a la construccion de ciudadania; pero
a la vez se aborda (cfr. numeral 2.4) el discurso de legitimidad normativo
propio del liberalismo politico por ser el usado por la Corte Constitucional
en el tema propuesto aqui. Asi mismo, el concepto de Estado utilizado en
estas paginas se refiere mas al entramado de relaciones e instituciones, que
a nociones de identidad o comunidad politica imaginada.®

En las siguientes secciones se hara una presentacion de las discusiones
sobre conflicto armado y crisis de legitimidad estatal, y sobre su contra-
parte, la construccion de Estado a partir del conflicto armado. Antes de
eso se presenta brevemente el debate sobre crisis de estatalidad o crisis
colombiana en general, donde se recopilan muchas de las criticas que se
han emitido contra el sistema politico colombiano, sus instituciones y su
formacién. Para cerrar este capitulo e introducir el proximo se hace una
breve mencidn al discurso de legitimidad desde el liberalismo politico, in-

60 Las siguientes lineas, entonces, como acercamiento exploratorio al problema de
la legitimidad estatal en Colombia, no presentaran la discusién entre identidades,
Estado e integracién cultural. Para esta perspectiva de analisis véase el articulo de
Ingrid Bolivar, “Identidades y Estado: la definicién del sujeto politico” (2006).
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sistiendo en que su estudio no es el objeto de este texto, pero puede servir
para comprender algunos acapites posteriores, especificamente el relacio-
nado con la justificacion que la Corte Constitucional hace del servicio
militar obligatorio.

2.1 La “crisis” del Estado colombiano

Desde la independencia misma de lo que hoy se denomina Colombia han
existido en el pais cruentas guerras civiles que denotan las tensas relacio-
nes ente las regiones y el centro, y entre las facciones de poder o partidos
politicos (Tirado, 1995: 11). Estos enfrentamientos que han llevado hasta
el exterminio de los adversarios politicos, se han combinado histéricamen-
te con diferentes procesos, interfiriendo entre si, donde las causas, actores
y mecanismos se entretejen, permitiendo que algunos autores denominen
a estos procesos como “violencia generalizada”, la cual estaria relaciona-
da “con la imposibilidad de consolidar la concepcion de un orden social
unificado” (Pécaut, 2003: 19-32), y donde acudir a ella seria “uno de los
recursos mas corrientes que se encuentran a disposicion de los actores
en el conjunto de sus estrategias de transaccién”, en el marco de una so-
ciedad fragmentada, excluyente, desigual y con desconfianza frente a la
estatalidad (102).

La violencia ha sido una de las primeras caracteristicas que se resefian
para hablar de “la crisis”, o las crisis del Estado en Colombia. Crisis que
abarcaria ejes como el déficit de representatividad politica, la desigualdad
social, la ausencia estatal en regiones geograficamente aisladas del centro
del pais, la tenencia de tierra por latifundistas y ganaderos, los problemas
de funcionamiento del aparato judicial, la existencia de redes clientelares,
la falta de una amplia y efectiva politica social, la impunidad, el constante
uso de los Estados de excepcion, la utilizacion del derecho como herra-
mienta de guerra, y el conflicto armado interno, por mencionar algunos de
los problemas que al respecto ha abordado la academia (Orjuela, 2010: 24-
35). Con base en los analisis de los anteriores fendmenos se ha dicho que
en Colombia hay un derrumbe, colapso, déficit, debilidad o ilegitimidad
estatal, al asumirse la violencia como resultado de la precaria o ausente
consolidacién estatal (Leal, 2010: 62; Blair, 1999: 19-90).

Entre los fendmenos de crisis se encuentra la denominada “crisis de re-
presentatividad” derivada histéricamente de la exclusién que el biparti-

56



A PROPOSITO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA: LOS CASOS DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO...

dismo produjo en el espectro electoral del pais, y en los llamados—desde
pulpitos, medios de comunicacidn, representantes de los partidos— a re-
chazar a quienes proponian alternativas a la tradicién politica del pais;
tras las guerras bipartidistas siguio el discurso del enemigo comunista que
queria desolar el pais, y que se usaria para descalificar y perseguir a los
disidentes; desde entonces este discurso subsistiria, y marcaria rasgos de
exclusion y maniqueismo politico que aun persisten (Blair, 1999: 89). Al
respecto, Guido Piccoli senala:

Ambos partidos —liberal y conservador— practicaban la tactica politica
de la exclusion del adversario, que podian realizar de manera despiada-
da el uno contra el otro, pero que los unia cuando algin grupo politico
o social ponia en peligro sus privilegios (2005: 33).

De igual manera, este déficit se destacaria

[...] porque el Estado no es eficiente ni eficaz para responder demandas
sociales, carencias tradicionales y porque la institucion estatal resulta
incapaz —carente de poder— para realizar las reformas politico-institu-
cionales y sociales que se requieren para responder de alguna manera a
esas demandas (Uribe, 1993: 72).

A la vez, fendmenos como el genocidio de la Union Patridtica, el proceso
8.000,%! la infiltracién del paramilitarismo en el Congreso, el asesinato
de lideres sindicales y campesinos, son solo ejemplos que sugieren que la
crisis de representacién y participacion en el pais esta vigente, pese al im-
pulso renovador que significo la Constitucion de 1991. Los problemas de
corrupcion, clientelismo, abstencionismo electoral y ausencia de garantias
para una oposicion que pueda defender intereses diferentes a los de las
democracias, también han sido sintomas por los que se acusa al Estado co-
lombiano de ilegitimo (desde una perspectiva critica, Posada, 2003: 15).62

61 Proceso 8.000 se denominé al proceso, muy mediatico, referido a la financiacion de la
campafia presidencial de Ernesto Samper Pizano en 1994 por parte de la organizacion
narcotraficante “Cartel de Cali”.

62 Posada Carbo, en una postura cuestionada aqui, quiere refutar esta critica (y la idea
de ilegitimidad estatal en Colombia) sefialando la tradicion electoral del pais, y
recalcando que sélo una vez (1953) el poder ha estado en manos de militares (2003: 15);
asi mismo, resalta el “valor democratico” del Frente Nacional fruto de la flexibilidad
de su funcionamiento (16); llama la atencién sobre la eleccién popular de alcaldes, la
descentralizacion, la existencia de un congreso y las elecciones presidenciales (17);
en este sentido, en Colombia no habria un Estado carente de legitimidad sino una
“democracia acorralada” (19). El polémico texto de Posada sostiene incluso que afirmar
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Siguiendo el esquema usado por Posada Carb0, para fundamentar la idea
de ilegitimidad estatal suelen esgrimirse en segundo lugar argumentos re-
lativos al incumplimiento de la funcion de garantia de seguridad propia de
los Estados modernos, lo que conllevaria a una desconfianza ciudadana
hacia el Estado (2003: 21-23) en tanto el monopolio de la fuerza se asume
como una caracteristica de los Estados modernos, que se instituirian, en
teoria, precisamente para frenar las violencias y garantizar una serie de
derechos y libertades, donde la carencia de dicho monopolio implicaria,
cuando menos, debilidad estatal.

La presencia del prolongado conflicto armado, la violencia urbana,® y
en su época la violencia del narcotrafico, estarian en el epicentro de este
cuestionamiento, con las correlativas violaciones de derechos humanos
que implican; a modo de ejemplo, baste decir que para diciembre del afio
2013 se estimo en 5.185.406 el numero de victimas de desplazamiento for-
zado en el pais,® en un conflicto que tiene como caracteristica el ser “una
guerra por el control territorial y, en el caso de los grupos paramilitares, el
control de las tierras cultivables” (c11, 2005: 25).

En las dos siguientes secciones se presenta el debate sobre ilegitimidad o
precariedad del Estado en Colombia a partir de la existencia del conflicto
armado; ello en cuanto se propone este marco tedrico para cuestionar la
decision estatal, tan vital, de compeler a los ciudadanos de ir a la guerra,
incluso cuando la categoria misma de ciudadania es ampliamente cuestio-
nada en este contexto de guerras y exclusiones.%

la ilegitimidad del Estado por los problemas de inseguridad que se derivan del conflicto
armado y las violencias urbanas implica legitimar a los grupos violentos (2003: 23), lo
que refleja el maniqueismo y la polarizacion que existe incluso en la academia.

63 Al respecto, para el caso de Medellin véase el texto del Observatorio de Seguridad
Humana (2012), Control territorial y Resistencias: una lectura desde la Seguridad
Humana.

64 Esto segun datos de Acnur y del Centro de Seguimiento para los Desplazados
Internos (El Espectador, 2015). Esta cifra equivale a mas del doble de la cantidad
actual de habitantes de la ciudad de Medellin.

65 Esclarecedora es al respecto la obra de la socidloga Maria Teresa Uribe de Hincapié
(2001).
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2.2 Estado y unidades politicas con pretensiones soberanas®

Como se ha sefialado, las consideraciones sobre legitimidad estatal en Co-
lombia pasan necesariamente por considerar la existencia del prolongado
conflicto armado interno, y las implicaciones de su existencia. En rigor,
ello exigiria abordar discusiones sobre soberania, nacion, identidades e
integracion politica; lo que por razones de extension y por alcances de este
trabajo no es posible realizar en este espacio, que propone apenas el con-
texto para pensar las justificaciones posibles —o no— para la obligacion
militar en el pais.

Se ha dicho que la vastedad del territorio en Colombia significé, historica-
mente, que la presencia institucional del Estado se diera solo en ciertas re-
giones, y de manera fragmentada. En tanto existen regiones por colonizar
o de colonizacidn reciente (zonas de frontera agricola abierta), se dificulta
la presencia del Estado como actor de poder regulador de la vida social,
ello, unido a una geografia que dificultaria y encareceria la penetracion
del Estado, explica, en parte, la ausencia del mismo —representado en sus
instituciones— en muchas regiones (Bolivar, 2010: 294-297).

Paul Oquist en un texto de 1978 sostenia, a proposito de su tesis sobre
el derrumbe parcial del Estado colombiano, que “la quiebra de las institu-
ciones politicas, la pérdida de legitimidad del Gobierno, la insuficiencia
en la capacidad de represion y el surgimiento de grupos de guerrillas li-
berales” conllevaron a que el Estado dejara de tener presencia fisica en
vastos territorios (2010: 198). Sin embargo, un repaso por los procesos de
colonizacion y configuracion territorial de regiones tan extensas como la
Amazonia conducen a afirmar lo contrario,’’ esto es, que en regiones de
historica ausencia estatal, con presencia de comunidades aborigenes, es
donde se inician los procesos de poblamiento denominados colonizacién

66 El término Unidad Politica se retoma del texto de Carl Schmitt (1963) referido a
aquellos 6rdenes capaces de determinar un enemigo ante la eventualidad (con
respaldo material en términos de recursos y capacidad militar) de hacer la guerra.

67 Asi también Atehortia y Vélez, quienes afirman: “Si bien las diferentes
interpretaciones sobre las raices histdricas de la crisis del Estado la leyeron en relacion
con los fendbmenos de violencia o asociada al estrechamiento del régimen politico
o ligada a ambas situaciones, como denominador comun, no es que la dindmica
de la violencia haya desencadenado la crisis del Estado o que haya provocado el
estrechamiento del régimen politico sino que, mas bien, el Estado en crisis la facilitd
(Oquist, Pécaut) o no pudo evitarla dada su precaria presencia (Ortiz) o la impulso
debido al estrechamiento progresivo del régimen politico” (1994: 213).
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y derivados, en la region al menos, de la explotacion de recursos naturales,

con renovaciones periddicas derivadas de las dinamicas extractivas de la
68

zona.

Los procesos de colonizacién de zonas de frontera son importantes en
tanto es alli donde la formacion de Estado ha tomado caminos diferentes a
los de la institucionalidad y las normas que caracterizarian, al menos for-
malmente, el orden politico urbano. Los margenes, el mundo de /o rural,
ha sido el epicentro del conflicto armado en Colombia, incluso aunque las
guerrillas activas hayan establecido redes de afinidad y apoyo en algunas
ciudades (Pécaut, 2003: 47).

De hecho a los territorios de llegada de las guerrillas de los afios 50 se
les denomind “republicas independientes” para sefalarlos como lugares
donde no llegaban el control ni la regulacion estatal; esos lugares, que en
sus discursos las guerrillas denominaron “la otra Colombia”, a la vez que
han sentido la violencia y crudeza del conflicto armado, experimentan
dinamicas sociales y culturales que los alejan o diferencian de los procesos
de estatalidad de las regiones centrales del pais.

Al respecto, seflala Maria Teresa Uribe:

Estos territorios vastos fueron los espacios del no poder, de la ausencia
institucional y también de los sucesivos contrapoderes que desde pro-
puestas alternativas han intentado cambios radicales de diferente corte:
los derrotados en las guerras civiles, los perseguidos por la justicia, los
que se rebelaron contra las imposiciones de un orden autoritario, los
que tenian formas de vida y comportamiento sancionadas por la ley
o las costumbres; en fin, estos territorios vastos que todavia existen en
Colombia, han sido el espacio del otro, del excluido; en ellos el Estado,
la ley y las instituciones no han sido referentes de identidad y, por el
contrario, una historia ancestral de exclusiéon ha permitido la formacién
de 6rdenes normativos y sistemas de valores paralelos y a veces antago-
nicos a los que rigen institucionalmente, continuando, aunque de otra
manera, el proceso de fragmentacion territorial (2001: 50).

De hecho, asi como en esos territorios han producido identidades a par-
tir de la exclusion, también se dice que desde la exclusion, o por ella, la
violencia se encuentra como féormula de reivindicacion de muchos intere-

68  Alrespecto véase La Amazonia colombiana urbanizada. Un andlisis de los asentamientos
humanos, de Oscar H. Arcila (2011).
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ses: la violencia como ¢/ mecanismo de intercambio e interlocucion con el
Estado, como una forma de integraciéon nacional, un método para tener
lugar en el orden politico (Blair: 1999: §; Leal, 2010: 62).

Esto habria implicado, bien la pérdida de soberania interna (como mono-
polio de la violencia) del Estado, o la imposibilidad de su configuracion,
donde sus adversarios se convertirian en aspirantes a Estados o protoesta-
dos (en el caso de los paramilitares “Estado sustituto”) capacitados para
brindar servicios como la justicia y la seguridad (Bejarano, 2010: 392). Un
ejemplo de ello es la denominada “justicia guerrillera” cuando resuelve
conflictos entre la poblacidn civil y regula la vida social o el control terri-
torial (armado) de sus zonas de influencia (Molano, 2001: 333).%

Lo anterior, sin embargo, no significa per se otorgarle legitimidad a las gue-
rrillas por el hecho de ostentar elementos propios de poderes soberanos en
ciertas regiones; por el contrario, ello denota que la soberania se encuentra
en disputa por los poderes de facto, por los 6rdenes de hecho, por las “so-
beranias en vilo” como las denomina Maria Teresa Uribe (2001: 242), las
que en cualquier momento pueden cambiar de manos, a través del poder
de las armas. De hecho, la existencia de un orden juridico mas o menos
similar al del Estado en los grupos guerrilleros, asi como la creacion de
“impuestos”, y la adopcion de discursos (como el del Derecho Internacio-
nal Humanitario) propios del Estado central, implica el uso de herramien-
tas de la estatalidad que ellos quieren tomar para si (Bejarano, 2010: 395).

La presencia del Estado central, sus instituciones juridicas y su burocra-
cia en gran parte del territorio —en las grandes ciudades, en los centros
industriales y comerciales del pais—, sumado a su capacidad econémica
y al control de recursos naturales, el reconocimiento internacional como
Estado soberano, y su sometimiento juridico a normas del Derecho Inter-
nacional Humanitario, son elementos que indican la desproporcion entre
las fuerzas del Estado central y los protoestados o contendientes armados.

Ello, sin embargo, no atenua el desafio que implica la existencia de contra-
poderes; tampoco mengua la débil o selectiva presencia estatal en algunas
regiones, su incapacidad para satisfacerle los derechos bésicos a toda la

69 Véanse al respecto los textos de Alfredo Molano (2001) y Mario Aguilera Pefia
(2001).
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poblaciodn, o que su presencia lo configure muchas veces como Estado agre-
sor en tanto su presencia es solo militar (Vasquez, 2006: 146).7

Lo dicho en el parrafo anterior deriva en la afirmacién de legitimidades
cuestionadas tanto en el Estado central como en la insurgencia; en este
sentido, la afirmacién de Blair para fendmenos de los afios 90 atun resulta
vigente:

La consecuencia [de la ausencia de un orden normativo-simbdlico que
regule la vida de los ciudadanos] es la creacion de formas alternas de
referencia, que construyen sus propias legitimidades: 1a guerrilla aduce la
estrechez del régimen politico; los paramilitares la inoperancia del Es-
tado en su lucha contra la guerrilla; los sicarios, su derecho a “ganarse
la vida”; las milicias populares, la defensa de las comunidades amena-
zadas por el sicariato. Este es entonces un proceso de atomizacion de
los intereses colectivos. Un proceso de individualizacion de valores o pro-
positos particulares tipico de sociedades en Estado de anomia (19-20).

Proceso y condiciones de legitimacion que mas alld de llevarnos a tomar
partido deberian servir para preguntarnos, de acuerdo con el discurso y
las practicas de la unidad politica que define el servicio militar obligatorio,
si los fines declarados del Estado colombiano —y como se dijo, cumpli-
dos de manera diferenciada en las diversas regiones del territorio nacio-
nal— en un contexto de soberanias disputadas, pueden sostener o no la
obligacion de sacrificar hasta la vida por la defensa de un orden que his-
téricamente se ha cuestionado. O dicho de otro modo, si la obligacion de
tomar partido en la guerra —aunque esté consagrada constitucionalmen-
te—, con la posibilidad misma de la muerte, es coherente con los fines del
Estado (la preservacion de derechos y libertades, siendo el mas importante

70  “El principio de identificaciéon entre pobladores y grupo armado, ese mosotros
territorial y societal, se refuerza por las acciones de la contrainsurgencia militar, pues
las fuerzas armadas del Estado llegan a estas areas como a un territorio enemigo
y sus practicas bélicas se asemejan mas a las de un ejército de ocupacién en un
pais extranjero en donde cada habitante es un enemigo potencial, que a las de un
organismo representante del poder publico y de la soberania de la propia Nacién. De
esta manera, la accidén contrainsurgente contribuyo a acentuar pertenencias y lealtades
con los grupos insurgentes, a reforzar hostilidades y diferencias con lo institucional,
a incrementar las desconfianzas, los temores y el animus belli de los habitantes de las
zonas en conflicto y a que los 6rdenes alternativos se fueran consolidando” (Uribe,
2001: 38).
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la vida —sin la cual ningun otro derecho tiene sentido—, y de un orden
juridico al servicio de los mismos).”!

La postura adoptada aqui es de rechazo a esta afirmacion, en tanto un Es-
tado que se dice social y democratico de derecho, por su tradicion liberal
incluso, tiene como fundamento o razén de ser al individuo y sus derechos,
y por ello sacrificarlos en nombre de la integridad territorial contradice su
presupuesto basico y su limite pristino: la vida del individuo.”

2.3 El Estado colombiano como Estado en construccion

Los supuestos teoricos del Estado moderno, especificamente bajo los pos-
tulados del liberalismo politico, asumen que la violencia o la guerra son re-
ductos feudales de caracter no civilizado; esto debido a la narrativa lineal
o evolucionista que se ha hecho de la modernidad como época libre de

71  Seiala el articulo 2, principio fundamental de la Constitucién de 1991: “Son fines

esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y
en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares”.

72 Incluso en un orden politico no liberal —donde la soberania es absoluta e ilimitada—
como el propuesto por Hobbes, se tiene que hay tres situaciones que no se pueden
conferir mediante pacto, y ante las cuales el subdito puede —de hecho, mas no de
derecho— desobedecer, ellas son 1. “Si el soberano ordena a un hombre (aunque
justamente condenado) que se mate, hiera o mutile a si mismo, o que no resista a
quienes le ataquen, o que se abstenga del uso de alimentos, del aire, de la medicina o
de cualquiera otra cosa sin la cual no puede vivir”; 2. el mandato de autoincriminacion
y, el punto que nos interesa, 3. cuando se obligue por razén del pacto a suicidarse o
a matar a otro hombre, sin que la negativa frustre la finalidad por la que se instituyo
al soberano (Hobbes, 2007: 177). En esta situacion es un derecho la desobediencia,
aunque tendria como consecuencia casi segura la persecucion por parte del soberano,
quien “dispondria” del subdito como quisiera, cobrando nuevamente vigencia la
posibilidad de castigo o muerte en el seno de la comunidad politica. Un Estado como
el colombiano, no solo con derecho, sino de derecho (regido y limitado por las normas
juridicas) no puede adoptar para si este razonamiento, menos si la integridad territorial
y sus pretensiones de soberano unico pueden respaldarse de diversas maneras, en el peor
de los casos siguiendo la 16gica belicista que ha regido el poder politico en Colombia
durante décadas, incentivando la vinculacién profesional de soldados.
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violencia, lo que, paraddjicamente, contrasta con el fragmentario y con-
tingente desarrollo historico de la misma en paises europeos; discurso que
explica la violencia en el siglo xx en términos de lucha entre la democracia
y los autoritarismos (Joas, 1996: 37-41).

Aunque los o6rdenes politicos dominantes nieguen la presencia de violen-
cia en su seno (debido a su pretensidon monopolizadora de la misma), la
guerra —el poder de las armas— esta en la base del ordenamiento juridico
y politico de la modernidad, y en el ideal de los 6rdenes politicos que as-
piran a ella.

Que la guerra crea Estados, y la legalidad la impone el vencedor de proce-
sos bélicos contingentes, es un argumento que desde la sociologia histérica
han trabajado autores como Charles Tilly (2006: 2); este autor ha sido re-
tomado para el andlisis del caso colombiano por investigadores como Elsa
Blair (1999), Maria Teresa Uribe (2001), y los investigadores del Cinep
Fernan Gonzalez, Ingrid Bolivar y Teofilo Vasquez (2004), para quienes
la dinamica del conflicto armado colombiano denota un proceso de con-
traccion y formacién de estatalidad, y no es algo externo al Estado.

Este tipo de analisis se caracterizan por considerar, ademas de las posibles
causas estructurales de la violencia, elementos subjetivos; esto es, por asu-
mir al Estado no solo como un conjunto de instituciones sino como una
construccion ideolodgica y cultural. De la misma manera, la mirada a las
zonas excluidas tradicionalmente de la presencia institucional del Estado
es una constante en ese tipo de estudios, donde las discusiones sobre la
configuracion de nacion (identidades, integracion politica y cultural, re-
ferencias a una comunidad imaginada), la ciudadania y su ejercicio son
temas centrales (Uribe, 2001: 12-15).

Las propuestas de analisis subjetivos del conflicto armado y del Estado
(Blair, 1999; Vasquez, 2006; Bolivar, 2006) son importantes en este eje de
analisis del conflicto que la academia ha desarrollado. Aceptar la invita-
cion y dar el “giro de la mirada” hacia las comunidades, individuos y sub-
jetividades, en relacion con la formacion de identidades politicas y del Es-
tado como “revoluciones culturales” (Bolivar, 2006: 41) brinda elementos
de analisis que enfatizan en la necesidad de considerar las subjetividades
de algunos grupos, ya que subsanar condiciones estructurales de violencia
y desigualdad social no seria, por si mismo, una garantia de superaciéon de
los conflictos (Blair, 1999: 186).
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El trabajo de los investigadores del Cinep parte del reconocimiento (sus-
tentado en datos empiricos y trabajo de campo) de la presencia diferencia-
da del Estado colombiano; esto es, presencia estatal mas o menos plena
en ciudades, presencia institucional en algunas regiones,” y ausencia de
estatalidad institucional pero presencia de la idea de Estado en otras. Asi
mismo, se reconoce el poder factico de grupos armados (Farc, ELN y AUC,
para la época) en vastos territorios, especificamente rurales, que consti-
tuirian 6rdenes alternativos, protoestados o poderes paralelos (Gonzalez,
Bolivar y Vasquez, 2004: 197-250).

Desde esta perspectiva, Ingrid Bolivar (2010: 276) sefiala que el sentido de
la violencia estaria dado como instrumento de integracion nacional, a tra-
vés del cual se definirian los limites territoriales y los poderes regionales,
junto a las identidades locales, siendo entonces la violencia un momento
de relaciones sociales constitutivas, que no solo destruye y debilita, sino
que construye. En este sentido, “el conflicto armado interno refleja los
problemas de los esfuerzos estatales por expandir su dominacion territo-
rial, por controlar la vida de algunos sectores frente a ella” (Bolivar, 2010:
301).

Fernan Gonzalez (2004: 42), siguiendo a Norbert Elias, también retoma
el proceso de construccion del Estado nacional como el resultado de di-
namicas de integracion regional y de estratos sociales que se dan a través
de conflictos; bajo ese prisma lee las guerras civiles y el conflicto arma-
do en Colombia. La creaciéon de los partidos politicos como un referente
anterior al concepto mismo de nacion y “como federaciones de poderes
locales y regionales”, serian parte de la precariedad del Estado que, se-
gun el autor, se caracterizaria por la inexistencia de un pleno monopolio
de la justicia y la coercion legitima, por la fortaleza de poderes locales y
regionales desde la colonia, posteriormente por la fragmentacion élites re-
gionales, por la incapacidad estatal para financiar una burocracia racional
0 unas prestaciones cercanas a un Estado de bienestar, por rasgos oligar-
quicos y excluyentes de las élites de poder, por la existencia de “soberanias
fluidas”, por la crisis de representacién politica, entre otros elementos del
orden sociopolitico vigentes en el pais desde el siglo x1x (Gonzalez, 2010:
318 y ss.).

73  Presencia que en algunas regiones es indirecta, es decir, a través de partidos politicos,
Iglesia, élites regionales o redes clientelares (Vasquez, 2006: 146).
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Esta mirada insiste en asumir el conflicto armado, no desde el quiebre
que representa para un Estado modélico que alguna vez tuvo para si el
monopolio de la fuerza, sino desde procesos por hacerse con la soberania
en disputa, por el control de los recursos, y especificamente por el de la
seguridad, donde todos los actores en el conflicto constituirian érdenes de
facto y tendrian, a su vez, pretensiones soberanas; estos poderes reivindi-
carian en los territorios su dominio, el control institucional de los bienes
publicos, asi como de los habitantes, en lo que se denomina ‘“soberanias
en vilo”, propias de zonas rurales sin presencia estatal. Esta postura re-
conoce claramente el papel de la guerra como constructora de derecho
y de Estado:

Lo que muchas veces se olvida es que si bien los regimenes democrati-
cos tienen como precondicién la soberania del Estado, la construccion
histérica de ella tiene poco que ver con la democracia y muchisima rela-
cion con la violencia y la sangre derramada (Uribe, 2001: 16).

Segun esta perspectiva, la estatalidad en Colombia por un lado estaria
disputandose la soberania en algunas regiones a través de las armas, y
en otras —especialmente en zonas urbanas— seguiria la logica formal de
Estados democraticos consolidados, a través de la existencia de un régi-
men constitucional y de instituciones publicas, donde se supone existe la
domesticacion de la violencia, y por ello se responde a los desordenes a
través del derecho penal, con un tratamiento de delincuentes a los infrac-
tores del ordenamiento juridico, que se asume como base de pacificacion
y consenso social.

2.4 Estatalidad y discurso liberal

El acento positivo, la intensidad de la aprobacion moral que los an-
tiguos, paganos o cristianos, ponian en el bien, los modernos [...] lo
ponen en el derecho, en el derecho del individuo. Este es el lenguaje y

el “valor del liberalismo”.
(Manent, 1990: 68).

La busqueda por los fundamentos del poder politico (Rousseau, Locke,
Hobbes, Berlin), junto a la discusion por el mejor régimen (Platon, Aris-
toteles, Strauss) y la separacion de la politica frente a otras areas como la
moral, la religion, la economia —lo que se ha denominado “realismo po-
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litico”— (Maquiavelo, Schmitt), han sido los problemas fundamentales de
la filosofia politica (Bobbio, 2003: 91; Strauss, 1999). La discusidn sobre
legitimidad o fundamentos del poder politico es clave para comprender las
construcciones teoricas del contractualismo, y especificamente del libera-
lismo politico, que es, ante todo, un discurso sobre la legitimidad del poder
politico; en este sentido, es también una construccion sobre sus limites. La
busqueda primigenia de la teoria liberal se centra en los fundamentos ra-
cionales del poder para que, en lugar de ser dominacién (poder sustentado
solo en la fuerza), se constituya en legitimo mediante la aceptacion;’ ello
conlleva, en la ficcion metodoldgica de asociaciones o acuerdos propia
del liberalismo politico clasico, a una teoria de derechos y libertades irre-
nunciables de los individuos, a la vez que a la existencia de leyes que los
garanticen (Rousseau, 1993: 10).

Jean-Jacques Rousseau, emblematico representante del liberalismo poli-
tico —en su vertiente de democracia liberal—,” propone un esquema de
legitimacion politica basado en el recurso metodoldgico del contrato so-
cial. Las fases de este contrato serian: un primer pacto —realizado en un
estadio hipotético de naturaleza— por el cual los individuos saldrian de
sus individualidades y concurririan a un acuerdo en el que se erigen como
sociedad; posteriormente vendria una convencion que conformaria “la vo-
luntad general”, es decir, una reunion con el objetivo de legislar y regirse
por una serie de derechos y deberes; en este sentido, tras el contrato social
el individuo seria un ciudadano que conforma la voluntad general, y un
subdito que obedece las leyes del Estado.”

Asi, las preocupaciones propias del liberalismo politico (Rousseau, Locke,
Constant) han fluctuado, con matices y particularidades en cada autor, so-

74 Para Habermas (1986), la discusién en torno a los procesos de legitimidad, o al
problema de legitimacion de los 6rdenes politicos, pasa, mas que por la legalidad o la
eficacia, por el reconocimiento que puedan alcanzar.

75 Pierre Manent sostiene que Rousseau es el mas profundo critico del liberalismo
(1990:149). A mi juicio, ello no le quita el caracter liberal a su teoria democratica.

76 Segun Rousseau, ese contrato social establecera leyes que instauran la igualdad
subsanando las diferencias que podian existir en el “Estado de naturaleza”; en este
Estado civil que surge del contrato, el individuo podra gozar, ya no de la libertad
natural de actuar como le plazca (con la correlativa incertidumbre que ello conlleva),
sino de la libertad moral consistente en regirse por las leyes que uno mismo se ha
dado, ademas de la libertad negativa o civil que permite disfrutar de la propiedad, la
vida, la integridad y las libertades reguladas legalmente. Al respecto véanse los libros
primero y segundo de EI Contrato Social 1993).
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bre temas como la justificacion secular del poder, la estipulacion de limites
a su ejercicio (que se materializa en catalogos de derechos como la vida, la
integridad, la propiedad, y en postulados como la igualdad y la libertad),
los mecanismos de representacion y/o participacion politica (esto es, la re-
lacién sociedad civil-Estado), la existencia de legalidad como fundamento
al ejercicio del poder, y los fines del Estado, entre otros.

El problema de los limites al poder denota el caracter de respuesta del libe-
ralismo al absolutismo; un poder que exige obediencia a cambio de nada,
no seria en este sentido, un poder legitimo. Rousseau, por ejemplo, niega la
posibilidad de ser gobernado si ello implica renunciar a unos derechos basi-
cos; dice al respecto: “;No es evidente que a nada estd comprometido uno
respecto a aquel de quien se tiene derecho a exigir todo, y que esta sola con-
dicion, sin equivalente, sin intercambio entrafia la nulidad del acto [estipular
obediencia sin limites]?” (1993: 10). Lo cual tiene sentido en tanto para el
liberalismo el Estado se conforma, a diferencia de posturas historicistas o
socioldgicas de construccion de Estado, para proteger los derechos y liberta-
des de los asociados, siendo entonces un espacio o comunidad politica ideal,
regido por el consenso y la seguridad, que deja a un lado la violencia, y si
esta se presenta es castigada mediante el derecho vigente.

En esta linea de analisis se dice que los fines del Estado son, ademas de los
anteriores, la dominacion de la sociedad y la regulacion de conflictos so-
ciales, que conllevarian a la integracion de los territorios y a la creacion de
patrones de comportamiento a través del derecho (Orjuela, 2010: 29). Asi
mismo, en el discurso de las democracias constitucionales la legalidad no
basta para determinar el grado de legitimidad, pues esta se basaria en crite-
rios como la libertad de prensa, el estatus constitucional del ordenamiento
juridico, la existencia de un sistema electoral habitual, las garantias de
libertad para los grupos de oposicion, la existencia de partidos politicos
diversos, la agrupacion por intereses de sectores sociales, la existencia de
Organos representativos, la participacion politica y electoral constante, la
materializaciéon de mecanismos de participacion democratica, y la confor-
macién de una opinion publica, cuyo presupuesto es el ejercicio efectivo
de la ciudadania (Monsalve, 2003: 197-220).

Ello de manera formal y tedrica en tanto se asume que las democracias
constitucionales se sustentan en Estados que cumplen las categorias pro-
puesta por Weber de pretension de control territorial con monopolio de la
violencia socialmente aceptado (Monsalve, 2003: 15). Este seria el marco
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tedrico en el que se enmarca la Constitucion politica de 1991, en un es-
quema de derechos y deberes, donde las autoridades estan instituidas (lo
mismo que el Estado) para el cumplimiento de las libertades y derechos
de los asociados.

Sin embargo, las preocupaciones del liberalismo politico actual han tomado
otros rumbos, con textos como los de Rawls, Walzer, Nozick o Habermas,
inmersos en discusiones sobre neutralidad estatal o perfeccionismo, comu-
nitarismo (o las limitaciones que el multiculturalismo impone al Estado),
no intervencion estatal en el desarrollo del capitalismo, entre otros asuntos
y categorias que responden a los problemas mas acuciantes de las potencias
economicas (Garreta, 2007); en este trabajo se retoma el problema de los
limites y fines del Estado en el marco de las democracias liberales en tanto
en los argumentos para legitimar el servicio militar obligatorio en el pais, en
el marco del régimen constitucional colombiano, se pretenden derivaciones
del marco teorico del liberalismo y las democracias modernas, y en este
sentido preguntarse por los limites del poder politico es preguntar por los
minimos sobre los cuales no pueden imponerse obligaciones.

3. Justificacion de la imposicion militar en un contexto
de conflicto armado

El derecho positivo, cuando es consciente de sus raices, pretenderd sin
muds reconocer y promover el interés de la humanidad por la persona de
todo individuo aislado. El derecho positivo ve ese interés en la exposicion
y en la conservacion de un orden establecido por el destino. Y aun si este
orden —que el derecho afirma con razon que custodia— no puede eludir
la critica, resulta impotente respecto a él toda impugnacion que se base
solo en una “libertad” informe, sin capacidad para definir un orden su-
perior de libertad. Y tanto mds impotente si no impugna el ordenamien-
to juridico mismo en todas sus partes, sino solo leyes o habitos juridicos,
que luego por lo demas el derecho toma bajo la custodia de su poder, que
consiste en que hay un solo destino y que justamente lo que existe, y so-
bre todo lo que amenaza, pertenece irrevocablemente a su ordenamiento,

pues el poder que conserva el derecho es el que amenaza.

(Benjamin, 1921: 7).

69



Vanezza C. EscoBarR BEHAR - LEIDY JHOANA DAviLA CANO

3.1 La obligacion social de prestar servicio militar:
Corte Constitucional

La Corte Constitucional como organismo instituido por la Constitucion
de 1991 para preservar su integridad y supremacia, a través de sentencias
donde analiza la constitucionalidad de normas sobre el servicio militar
obligatorio o temas relacionados, y en pronunciamientos de revision de
fallos de tutela, se ha expresado sobre el presente objeto de estudio en
apartados que ha denominado “La obligacion de prestar servicio militar”.

En los fallos de tutela ha insistido sobre la justificacion de esta prestacion
y sus implicaciones frente a temas relacionados con la objecion de con-
ciencia; la prestacion del servicio militar por menores de edad; las batidas,
redadas o detenciones arbitrarias que el Ejército ha llevado a cabo contra
remisos; sobre la exencion a dicho deber cuando se ha sido victima de con-
flicto armado, cuando se tiene una union marital de hecho, y respecto a
jovenes matriculados en instituciones de educacion superior no formales.

La Corte, al tenor de los articulos constitucionales 4, 95 y 216, ha enten-
dido que la conscripcion es un deber personal del ciudadano que crea una
relacion de especial sujecidon con el Estado, en aras del interés general, y
en una ampliacién de las obligaciones o deberes genéricos de todos los
colombianos (2007). Seria a la vez una contraprestacion por los derechos
que el Estado asegura, en tanto “ha sido creado con el objeto de garantizar
la convivencia pacifica” de los individuos; para ello el Estado contaria,
dice la Corte, con el monopolio de la fuerza que ejerce de manera legiti-
ma, sujetandose a las leyes.

Asi, entiende la Corte que los beneficios que el Estado otorga merecen
una “minima contribucién al interés colectivo” que implica limites a las
libertades de los ciudadanos:

Ahora bien, las Fuerzas Militares, para su integracion y para el obligado
relevo que cada cierto tiempo debe irse produciendo en el interior de sus
filas, requieren de modo permanente del cierto y eficaz concurso de los
colombianos que, en virtud de la ley y por los sistemas de conscripcion
o de ingreso voluntario, sean incorporados a ellas. El servicio militar
obliga en principio a todos por dos razones basicas: en el plano de los
deberes constitucionales de los gobernados, por la imperiosa y constante
necesidad que de €l se tiene para la efectiva defensa de la Patria y, en el
terreno de los derechos, por elemental aplicaciéon del principio de igual-
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dad ante la ley (articulo 13 de la Constitucién) (Corte Constitucional:
1992).7

Esta contraprestacion que se le exige al ciudadano estaria en consonancia
con la vision teorica de la Corte Constitucional sobre el Estado colombia-
no como un Estado con caracteristicas modernas. Asi, respecto al servicio
militar, sefiala la Corte:

Lo que responde, sin lugar a dudas, a una concepcion del Estado moder-
no y contemporaneo, que al tiempo que rodea de garantias al hombre
para su realizacion en los distintos ambitos de su existencia, le encarga,
en la dimensién de los deberes autoconstructivos, de las cargas de au-
tobeneficio, del cumplimiento de un conjunto de deberes, la mayoria
de los cuales con alcances solidarios, cuando no de conservacion de los
principios de sociabilidad, que permitan realizar una civilizacién mejor
0 hacer mas humanos los efectos del crecimiento econémico, y de los
desarrollos politicos y sociales (1994).7

Esta obligacién seria un desarrollo del Preambulo constitucional, donde
se invocan valores “como el fortalecimiento de la unidad nacional y el
aseguramiento a sus integrantes de la vida, la convivencia, la libertad y la
paz”,y tendria como finalidad la cohesion social y la defensa del Estado y
la nacion (Corte Constitucional, 2008).

A la vez, ha entendido la Corte que la conscripcion forzada puede ser
fuente de aprendizaje y adquisicion de valores, asumiendo una funcion

77 En esta sentencia T-409 (1992) los actores pretendian que se protegiera su derecho a
la objecién de conciencia, basandose en la libertad de conciencia y religiosa; alli la
Corte rechaza la posibilidad de esta figura en el ordenamiento juridico en tanto carece
de consagracion legal expresa, por lo que —sostiene— si un juez la reconoce, atenta
contra el derecho a la igualdad. En un sentido similar se pronuncia en la sentencia
C-561 (1995).

78  Corte Constitucional, sentencia C-511(1994): en esta sentencia se demanda el alcance
constitucional de la norma que regula de manera general el smo, las diferencias
temporales de las modalidades del servicio, y la facultad de reclutar ciudadanos en
“tiempos de paz”. En esta decision se afirma la posibilidad de que los menores presten
servicio militar, se niega la vigencia de la objecion de conciencia en el pais, y avala
la constitucionalidad de la diferenciacion entre soldados bachilleres, campesinos y
regulares. Los magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, Carlos Gaviria y Alejandro
Martinez Caballero salvaron sus votos afirmando la objecion de conciencia,
rechazando las diferencias temporales del servicio basadas en discriminaciones
relativas a la formacidn intelectual, y la participacién de menores en el conflicto.
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socializadora del servicio militar, en tanto convocaria a la participacién de
los ciudadanos de manera democratica:

No podria afirmarse, que la incorporacion de un joven al ejército cons-
tituya el desconocimiento de su derecho a la educacion o a su forma-
cion integral, cuando, por el contrario, esa circunstancia contribuye al
descubrimiento de valores socialmente enriquecedores que aquilatan y
fortalecen su personalidad, como el sentimiento de solidaridad con las
instituciones y con la comunidad en la medida en que se convierte en
un protagonista de la defensa de la sociedad y de la paz (Corte Consti-
tucional, 1993).7

Para justificar su posicion de negacion radical del derecho a la objecion
de conciencia frente al servicio militar, antafio aducia la Corporacién que
entrar como soldado al Ejército no implicaba necesariamente la participa-
cion en la guerra, y por ello el ambito de intimas convicciones pacifistas o
religiosas quedaria incolume:

Juzga la Corte, por otra parte, que el servicio militar en si mismo, es
decir como actividad genéricamente considerada, carece de connota-
ciones que puedan afectar el ambito de la conciencia individual, por
cuanto aquel puede prestarse en diversas funciones de las requeridas
para la permanencia y continuidad de las Fuerzas Militares. Asi, un co-
lombiano llamado a las filas del ejército nacional, puede desempefiarse
en cualquiera de los distintos frentes que implican la existencia de los
cuerpos armados, por ejemplo en calidad de conductor de vehiculo, o
como operador de radio, mediante una razonable distribucion de tareas
y responsabilidades, en el marco de las facultades legales de quienes
tienen a cargo su funcionamiento (Corte Constitucional, 1992).

La anterior postura fue modulada posteriormente al reconocer que even-
tualmente, al enviar obligatoriamente a zonas de combate a los soldados,
se vulnerarian sus derechos a la vida e integridad, maxime si son menores
de edad o, como se dijo en un capitulo anterior, carecen de adecuada ca-
pacidad militar o psicoldgica para combatir, pudiéndose entonces —me-

79  Corte Constitucional, sentencia SU-277 (1993): esta sentencia de revision de tutela
agrupaba fallos en los que los actores, padres de menores de edad (16 afios), aducian
vulneracién al derecho a la educacién en tanto sus hijos fueron reclutados por el
Ejército. La Corte sostiene que por la edad de los menores ellos no estan cobijados
por los derechos de los nifios; sefiala que ser menor de edad no es una excepcion legal
al servicio, y ratifica las decisiones que negaron el amparo constitucional.
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diante un ejercicio de ponderacion— eximirse del cumplimiento de dicho
deber:

De aqui se deduce que el Ejército Nacional si atenta contra el derecho
fundamental a la vida de los soldados bachilleres, o al menos lo ame-
naza de manera ostensible, cuando envia soldados menores de edad a
zonas donde se pueden estar presentando combates o cuando envia a
los soldados mayores de edad, sin la preparacion militar, técnica y psi-
coldgica suficiente, a zonas especialmente conocidas por la presencia de
grupos guerrilleros (Corte Constitucional, 1997).%

Y ello se ratifica, a la vez que se abre la puerta para admitir el reconoci-
miento judicial del derecho a objetar el servicio militar por conciencia, en
la sentencia C-728 de 2009, donde se sefiala que

Debe haber un criterio de ponderacion que haga énfasis en la conside-
racion de la naturaleza del reparo de conciencia, la seriedad con la que
es asumido, la afectacion que su desconocimiento produce en el sujeto,
etc., frente a, por otra parte, la importancia del deber juridico en rela-
cion con el cual se plantea y las circunstancias en las que se desarrolla,
aspecto en el que cabe examinar, por ejemplo, la posibilidad de suplir
a los objetores en el cumplimiento del deber omitido!, o de sustituirlo
por otro de similar naturaleza que no plantee conflictos de conciencia a
dichos objetores.

Desde 2009, el deber de prestar servicio militar obligatorio de las personas
seleccionadas como aptas fue morigerandose con el reconocimiento de la
objecion de conciencia. La sentencia antes citada es de gran importancia
respecto a la objecion de conciencia como exencion al servicio militar,
pues con ella se abre una importante linea jurisprudencial que recono-
ce la proteccion constitucional de dicho derecho ante la inexistencia de

80 SU-200 (1997); esta sentencia, al revisar fallos de tutela de menores de edad, soldados
bachilleres, trasladados a zonas de combate, sefiala que ellos no pueden participar
activamente en la guerra si carecen de capacidades para ello. Inclusive la voluntariedad
de los menores de edad para ir a combates deberia aceptarse solo si nadie mas pudiera
hacerlo. Esta sentencia contiene cifras y relatos de casos en los que jovenes conscriptos
fueron muertos o retenidos en el marco del conflicto armado, y destaca para el afio de
1996 el altisimo numero de reclutas que conforman las Fuerzas Militares: “a octubre
31 de 1996, el Ejército Nacional disponia de un total de 44.704 soldados regulares,
18.919 soldados voluntarios, 31.272 soldados bachilleres, 34 soldados campesinos y
2.555 de otros contingentes”.
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regulacion legislativa.®! La Corte establecid que quienes invocaran dicha
exencion debian presentar minimos probatorios que dieran cuenta de la
seriedad de las convicciones y creencias, de su profundidad, fijeza y sin-
ceridad, y de como ellas se verian vulneradas por el cumplimiento del
servicio militar.

En decisiones posteriores, como las sentencias de tutela T-018 de 2012,
T-080 de 2012, T-357 de 2012, T-430 de 2013,%> T-023 de 2014 y T-314 de
2014, se retoma la proteccion constitucional a la objecion de conciencia,
argumentandose que las democracias liberales y el Estado social de dere-
cho, al reconocer la autonomia y las libertades individuales como “presu-
puesto deontoldgico” de su existencia, deben permitirles a los ciudadanos
ejercer sus proyectos de vida acorde a su conciencia (Corte Constitucio-
nal, 2014d).

Se ha relativizado asi dicho deber constitucional, que ha caracterizado
como “consecuencia natural y necesaria de la prevalencia del interés so-
cial sobre el privado”, esto es, como una contraprestacion hacia el Esta-
do, como un deber social encaminado al “sostenimiento y defensa de la
soberania, la guarda del orden institucional y el mantenimiento del orden
publico”.

Frente a la posibilidad de que menores de edad presten el servicio militar,
si bien la Corte reconoce que “la prestacion del servicio militar obligato-
rio impone una separacion en la vida diaria entre los padres y el hijo que
acude a prestarlo”, con la consiguiente ruptura (al menos temporal) con
la familia y su entorno de crecimiento (2008), justifica dicha prestacion
insistiendo en que al destinarse dentro de las Fuerzas Militares a activi-
dades no relacionadas directamente con el conflicto armado, no estarian
participando en ¢€l, y si cumpliendo con el deber social que el servicio
militar implica:

81 Desde 2015 cursa en el Senado de la Republica un proyecto de ley estatutaria para
regular el derecho fundamental a la objecién de conciencia, no solo respecto al
SMO sino en general frente al cumplimiento de deberes legales y constitucionales.
Al respecto véase el estado actual del Proyecto de Ley 020 de 2015, impulsado por
la senadora Viviane Morales en: http://www.congresovisible.org/proyectos-de-ley/
por-medio-de-la-cual/8075/#tab=2 Hoyos.

82 Esta sentencia, con ponencia de la magistrada Maria Victoria Calle, contiene
ademas una orden hacia las autoridades encargadas del reclutamiento de divulgar las
exenciones existentes al sMo, y especialmente la posibilidad de invocar la objecion de
conciencia frente al cumplimiento del mismo.
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Asi las cosas, es claro que los menores de edad, mayores de quince afios
y menores de dieciocho, pueden ser incorporados a prestar el servicio
militar, pero no pueden destinarse a actividades relacionadas con los
conflictos armados, tampoco pueden participar directamente en las hos-
tilidades, ni ser expuestos a situaciones de peligro que atente[n] contra
sus vidas, pues la Constitucion ordena su proteccién en todo momento
y lugar, con caracter prevalente (art. 44). (1998).

Al respecto, cabe hacer eco de las palabras del magistrado disidente Ale-
jandro Martinez Caballero, quien sefiala que pese a la declaracion de la
Corporacion, es paraddjico que para ser ciudadanos sea requisito cumplir
18 afios, pero para ser “ciudadano en armas” basten 15 afios; ademas,

[...] por cuanto una de las caracteristicas mas importantes del conflicto
armado colombiano es que se trata de una guerra irregular, en donde es
muy dificil delimitar con precision cudles son los escenarios de comba-
te, puesto que las confrontaciones surgen en cualquier momento y en
cualquier lugar. Por ende, cuando se incorpora a un menor a la Fuerza
Publica se lo esta involucrando en cierta medida en el combate, puesto
que se convierte en un uniformado, al servicio de las Fuerzas Armadas,
esto es, al servicio de una de las partes en el conflicto armado que vive
el pais (salvamento de voto, sentencia C-339/98).

Otro tema que ha llevado a la Corte a pronunciarse en varias oportunida-
des sobre la justificacion del servicio militar y sus limites es el relativo a
las batidas o detenciones ilegales, que son una practica mediante la cual el
Ejército detiene a individuos que no han definido su situacion miliar, que
han sido considerados remisos, y los lleva a batallones o lugares similares
con el objetivo de reclutarlos.

Para las autoridades militares esta era una prerrogativa que les permitia
el articulo 14 de la Ley 48 de 1993, pero desde la sentencia C-879 de
2011 Ia Corte Constitucional prohibié dicha practica por considerar que
en Colombia opera la reserva judicial de la libertad, y que compeler a los
“remisos” mediante la fuerza a inscribirse e integrarse a los batallones se
constituia en una detencion arbitraria de acuerdo con la legislacion inter-
nacional suscrita por el Estado colombiano. Asi, el término compeler del
articulo 14 demandado debia entenderse como la “posibilidad de iden-
tificar” a quienes no ha resulto su situacién militar, para que inicien el
proceso administrativo encaminado a ello.
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Las multiples denuncias por parte de los medios de comunicacion, ob-
jetores de conciencia, organizaciones defensoras de derechos humanos,
de la Defensoria del Pueblo, y las acciones de tutela y habeas corpus que
se han interpuesto contra esta practica,®® motivaron a la Corte a reiterar
en la sentencia T-455 de 2014 que ese tipo de redadas indiscriminadas es
inconstitucional ya que viola el derecho a la libertad personal y la reserva
judicial de la misma, cuya tinica excepcion seria la captura en flagrancia.

Esta sentencia ademas destaca el caracter selectivo y discriminatorio del
servicio militar; con cifras de la Defensoria del Pueblo, la Direcciéon de
Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional sefiala que la
mayor parte de quienes cumplen dicha obligacion pertenecen a los estra-
tos socioecondmicos bajos, es decir son soldados regulares y campesinos.
De los 439.476 ciudadanos que prestaron el servicio militar de manera
forzada, la sentencia destaca que:

[...] en lo que tiene que ver con la distribucidén de estratos socioeco-
noémicos, las cifras demuestran que en el periodo estudiado 2008-2012,
mas del 80% de los soldados que prestan el servicio militar obligatorio
pertenecen a los estratos 0, 1 y 2, con prevalencia del estrato 2 (Corte
Constitucional, 2014d).

Y en la sentencia aparece el siguiente cuadro:

Cuadro 1. Soldados segun tipo de servicio y estrato socioecondmico

Estrato Porcentaje
Soldados Bachilleres | Soldados Regulares | Soldados Campesinos
0 10,28% 1,8% 16,42%
1 16,82% 21,22% 14,7%
2 55,03% 60,44% 50,48%
3 17,11% 15,32% 18,1%
4 0,7% 1,15% 0,3%
5 0,04% 0,01% -
6 0,02% 0,06% -

83 Multiples son las denuncias sobre el tema. A modo de ejemplo puede verse: German
Uribe. (2015), “Redadas militares y objecién de conciencia”; Semana (2015), “El
Congresista que denunciard a Mindefensa por ‘batidas””’; El Tiempo (2015), “Corte
ordena investigar a militares pr realizar ‘batidas’ prohibidas”, publicado en la seccion
Justicia. También pueden verse los diversos informes de Accion colectiva de objetores y
objetoras de conciencia.
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Fuente: Corte Constitucional, T-455 (2014). M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.

Este pronunciamiento, si bien reitera que el servicio militar obligatorio es
un deber de los ciudadanos frente al colectivo, precisa que es obligacion de
las autoridades de reclutamiento difundir las causales de exencion a dicho
deber, y destaca que el peso mayor de esta carga lo han asumido quienes
cumplen las condiciones de soldado campesino y regular, es decir quienes
tienen menos acceso a servicios basicos como la educacion.

Precisamente sobre la vulnerabilidad de ciertos sectores sociales frente a la
prestacion del servicio militar ha ahondado la Corte al tratar la exencion
a dicho deber frente a las victimas del conflicto armado interno, especial-
mente frente a victimas de desplazamiento forzado.

La sentencia T-420 de 2013 insiste en que si bien hay una responsabilidad so-
cial entre el Estado y la sociedad civil que se materializaria con la conscrip-
cion en la posibilidad de que los ciudadanos participen en la salvaguarda
de la convivencia pacifica, en el caso de las victimas este deber de solida-
ridad ciudadana no es exigible, e incluso quienes estuvieran prestando el
servicio podrian solicitar el desacuartelamiento por dicha razon.

Asi mismo, las sentencias T-414 de 2014 y T-051 de 2015 destacan que
si bien el servicio militar “es una asistencia obligatoria que debe cumplir
todo varén colombiano con el proposito de apoyar las labores realizadas
por la fuerza publica”, labores que consistirian en proteger los bienes, de-
rechos y libertades de los ciudadanos, no se podria agravar la situacidon
de las victimas del conflicto armado reclutdndolas, ya que ello implicaria
someterlas “[...] nuevamente a volver al escenario en el cual ha sido perju-
dicado y agravar la desventura que debe soportar como consecuencia del
desplazamiento” (Corte Constitucional, 2015).

Si bien los dos pronunciamientos citados antes, junto con las sentencias
T-372 de 2010, T-291 de 2011 y T- 373 de 2013, reivindican la exencion
contemplada en el articulo 140 de la Ley 1448 de 2011, o “Ley de victi-
mas”, ello no implica que la Corte reconsidere la funcionalidad del servi-
cio militar. Al respecto ha dicho:

Por lo descrito es posible observar que el servicio militar obligatorio: (i)
cumple con los principios consagrados en la Constitucion Politica de
1991; (i) fue establecido por el Legislador en el ambito de sus faculta-
des; (iii) presta apoyo a las labores de defensa nacional y mantenimiento
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de orden publico que realizan las fuerzas armadas y la Policia Nacional;
(iv) contribuye con la existencia de un cuerpo organizado destinado a la
defensa del orden publico y la defensa nacional, lo cual es un mandato
constitucional; (v) cumple con la prevalencia del interés general sobre el
particular (Corte Constitucional, 2015).

Sintéticamente puede decirse que la Corte asume, a lo largo de su juris-
prudencia frente a la conscripcidn, que: i) es un deber personal de todos
los varones colombianos; ii) en caso de no resultar aptos para el servicio
deben pagar un impuesto denominado cuota de compensacion militar; iii)
la base constitucional de ese deber esta consagrado, ademas del articulo
216, en los fines de Estado de garantizar la defensa nacional, la integra-
cion territorial, la convivencia pacifica, las autoridades, y los derechos de
los habitantes; iv) este servicio puede ser prestado por menores de 18 afios
y mayores de 15, pero estos no podran participar activamente en combate;
v) los menores de 15 afios no podran de ninguna manera prestar servicio
militar obligatorio; vi) los soldados bachilleres y campesinos no podran
destinarse a zonas de combate o con presencia de grupos armados al mar-
gen de la ley sin la suficiente capacitacion militar, fisica y psicologica que
los ponga en igualdad de condiciones al grupo enemigo; vii) si existen
hondas convicciones religiosas, filosoficas, o de conciencia, demostradas
mediante prueba sumaria, que impidan a los ciudadanos realizar el servi-
cio militar obligatorio, se reconocera la objecién de conciencia al mismo,
pudiendo destinarse a estos jovenes a labores sociales o en actividades no
relacionadas directamente con la guerra; viii) los soldados que presten el
servicio militar obligatorio estan frente al Estado en una relacién de espe-
cial sujecion.

Asi mismo, sus argumentos para avalar esta figura (mas alla de su expre-
sa consagracion constitucional) y reiterar la libertad de configuracion del
legislador en esta materia, se relacionan con los postulados de legitimidad
del Estado moderno desde el liberalismo politico, en la vertiente propia
del modelo de Estado que proclama la Constitucion, esto es, un modelo
de Estado social y democratico de derecho. Las afirmaciones de la Corte
no abordan el servicio militar obligatorio desde la radicalidad que impli-
ca, esto es, no analizan (salvo en algunas sentencias de revision de tutela
donde menciona cifras al paso) la posibilidad de perder la vida o de matar
a otro por cumplir un deber estatal; su razonamiento en este sentido es
juridico, en tanto diserta en los términos que le permite el ordenamiento
juridico (y la Constitucidon como carta politica de un poder ya instaurado).
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Quiza porque, como sefiala Walter Benjamin en su lucido texto de 1921,
Para una critica de la violencia, la violencia conservadora de derecho que se
reflejaria en el servicio militar obligatorio (y por el contexto de conflicto
armado incluso podria pensarse que en nuestro entorno se torna en violen-
cia originaria de derecho), aunque persiga fines juridicos —por estar regla-
do normativamente— se constituye en coaccion, lo que llevaria —para un
analisis profundo del problema— a cuestionar todo poder juridico posible,
su esencia, su fundamento ultimo y originario, lo que una Corte consti-
tuida, derivada, evidentemente no podria hacer sin cuestionar su misma
existencia. Lo anterior vale también para este trabajo, como se dijo en la
introduccidén: son evidentes sus limites analiticos por diversas razones.

3.2 El servicio militar, ‘“‘una obligacion de origen soberano”:
Ministerio de Defensa

Desde los “didlogos de paz” llevados a cabo por el gobierno de Andrés
Pastrana (1998-2002), el fortalecimiento del Estado colombiano, en el
discurso publico, se piensa desde lo militar. Con marcada influencia esta-
dounidense en el seno de la denominada lucha contra el narcotrafico, tras
la firma en 1999 del “Plan Colombia”, su desarrollo se presentd “como
un proyecto para la paz, la prosperidad y el reforzamiento del Estado”,
y su operatividad se enmarco en las tradicionales zonas de influencia de
las guerrillas, fortaleciendo la capacidad militar y operativa del ejército
colombiano (Piccoli, 2005: 160).

En el ano 2003 inicié la segunda fase del Plan Colombia denominada
Plan Patriota que, como se mencion6 antes, implico fortalecer la presencia
militar en territorios con presencia de grupos armados ilegales; plan que
se materializo con la Politica de Seguridad Democratica divulgada por el
Ministerio de Defensa (en adelante mD).

La primera fase de esta estrategia consistidé en controlar las areas con pre-
sencia de grupos armados ilegales, con el objetivo de expulsarlos y reto-
mar el control territorial, lo que significd un intensivo esfuerzo militar, y
cuyos resultados esperados eran la presencia de autoridades policiales y
militares en las zonas. Esta fase se caracterizé por involucrar a los civiles
en el conflicto armado bajo el postulado de solidaridad para la seguridad,
con programas como red de informantes y cooperantes, asi como con el
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fortalecimiento de soldados campesinos (MD, 2003: 60), a los que ya se
hizo alusion en el apartado 1.2.

En el segundo periodo de gobierno de Alvaro Uribe (2006-2010), la Poli-
tica de Seguridad Democratica se materializo con el Plan de Consolidacion,
segunda fase del plan presentado en el afio 2003; la estrategia entonces fue
estabilizar o consolidarlas zonas ya controladas, y controlar las que todavia
no lo estaban. La fase de estabilizacidn recaia sobre zonas con control mi-
litar y policial; el objetivo alli era mantener la seguridad y el orden (1éase
presencia institucional) dentro de los territorios; tras esta fase seguia la de
consolidacion, centrada mas en aspectos sociales como ampliacion de co-
bertura en servicios basicos y en la llegada de instituciones civiles a las re-
giones, que en procesos militares de las etapas anteriores (MD, 2007: 33).

En el ano 2011, en el seno de un nuevo gobierno que proclamaba la paz,
la prosperidad y la seguridad integral, se presenta la Politica Integral de
Seguridad y Defensa para la Prosperidad, que tiene como presupuestos
la presencia integral de las instituciones del Estado en las areas periféri-
cas o con disputas territoriales. Recogiendo algunos lineamientos del Plan
de Consolidacion Territorial, de enfoque marcadamente militarista,® el
discurso mas inclusivo y menos polarizante de esta politica de seguridad
también tiene entre sus objetivos el fortalecimiento del pie de fuerza del
Estado colombiano.

En este marco politico, que apuesta por una Fuerza Publica fuerte y re-
conoce expresamente la disputa territorial de grupos armados en el pais,
se han pronunciado el Ministerio de Defensa y sus representantes sobre el
servicio militar obligatorio.

En intervenciones ante la Corte Constitucional, representantes del Mi-
nisterio de Defensa han sefialado que la conscripcidon forzosa se deriva de
una obligacién que “no es moral ni espontanea, sino de origen soberano
a través de la Constitucion”. La finalidad de este deber seria “conseguir
que las Fuerzas Militares se conviertan en permanentes, como lo estable-
ce el articulo 217 de la Carta”, y en este sentido, la razon para convocar
reservas en tiempo de paz seria “la forma de verificar el estado mismo
de la reserva, de su instruccion y alistamiento y evitar que sea nugatoria

84 Sobre el militarismo, dice Benjamin: “El militarismo es la obligacién del empleo
universal de la violencia como medio para los fines del Estado” (1921: 7).
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la disposicion constitucional de que son todos los colombianos los que
estamos obligados a tomar las armas” (Intervencion del MD en la Corte
Constitucional: 1994).

En un discurso que propone la seguridad y el orden como requisito para el
goce de derechos y libertades, se erige la colaboracién activa en o con las
Fuerzas Militares en el marco de un proclamado principio de solidaridad
con la fuerza publica (MD, 2003: 6), ya que esta institucion permitiria la
consolidacién estatal en territorios remotos:

La Fuerza Publica iniciara el proceso de consolidacién del control esta-
tal sobre el territorio, asegurando su presencia permanente y definitiva
en todas las cabeceras municipales, con el apoyo de brigadas moéviles y
demads unidades de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. Uni-
dades compuestas por soldados regulares, soldados campesinos y cara-
bineros de la Policia Nacional aseguraran el mantenimiento del control
territorial (MD, 2003: 16).

Lo que, segtin ese discurso, seria clave para la llegada de otras institucio-
nes del Estado a las regiones:

Una vez garantizadas las condiciones bésicas de seguridad, el Estado
ejecutara una politica integral de consolidacion territorial, restablecien-
do el funcionamiento normal de la administracion de justicia, fortale-
ciendo la democracia local, atendiendo las necesidades mas urgentes de
la poblacién, extendiendo los servicios del Estado e iniciando proyectos
productivos sostenibles de mediano y largo plazo (MD, 2003: 43).

En los discursos ceremoniales del Ministerio de Defensa se destaca el pa-
pel de los soldados que cumplen el servicio militar obligatorio como la
cuota de colombianos que —como sucederia histéricamente— han tenido
que contribuir a la guerra, para la consecucion y preservacion de un orden
juridico y politico, esto es, como una violencia que constituye, origina una
vida civil posible:

Una generacion de compatriotas ha tenido que librar su propia guerra,
unos la guerra de independencia, otros las guerras civiles del siglo x1x, la
de los Mil Dias para procurar libertades civicas, para procurar libertades
economicas, derechos fundamentales de nuestros compatriotas, a no-
sotros a la actual sociedad colombiana nos ha tocado librar esta guerra
desigual, irregular, donde nosotros tenemos reglas pero el enemigo no,
la guerra contra el narcotrafico, contra el narcoterrorismo, una guerra
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contra un enemigo desalmado, ese narcoterrorismo que no conoce li-
mites, ni fronteras, que no acata el Derecho Internacional Humanitario
y que nosotros debemos enfrentar con pleno acatamiento al limites, a
fronteras a marcos juridicos y al Derecho Internacional Humanitario y
que vamos a ganar limpiamente (MD, 2011b).%

El discurso que ratificaba al servicio militar como una etapa de paso, de
socializacion hacia la adultez, se ve modificado por un discurso de herois-
mo y patriotismo que pone a los miembros de las Fuerzas Militares en el
lugar de los posibilitadores del orden juridico constitucional, en tanto

Son los hombres de las Fuerzas Armadas los que estan en sitios donde
el resto del Estado atin no ha llegado, ellos estan siendo el Estado alla,
estan viviendo y conociendo lo que esta pasando alla, hoy tenemos que
aprovechar ese conocimiento, tenemos que aprovechar su conocimiento
operacional, no seré yo quien trate de imponer doctrinas que no corres-
ponden, daré lineamiento estratégico, daré direccionamiento, exigiré
disciplina, exigiré ética, exigiré resultados, pero acudiré al conocimiento
con respeto, con prudencia y con humildad que tienen los miembros de
nuestras Fuerzas Armadas (MD, 2011c).

La apelacion al pueblo esta presente también en estos discursos; se supo-
ne que “no hay encuesta en donde no aparezcan las Fuerzas Militares
y la Policia en el nivel mas alto”, pues “el pueblo esta con sus Fuerzas
Armadas y esta agradecido, las Fuerzas Armadas trabajan para producir
resultados y los han logrado y a qué costo, pero se han logrado” (2011c).

Respaldo que, segtn esta postura, se deriva del papel esencial de los miem-
bros de las Fuerzas Militares, especialmente de la reserva activa, esto es,
de quienes prestaron su servicio militar, puesto que

[...] ninguna de las libertades publicas, ni la libertad de expresion, ni la
libertad de participacion politica, ni la libertad de conciencia para ado-
rar a nuestro Dios, ninguna de las libertades publicas, la de controversia,
la libertad de prensa tendrian ninguna explicacion ni posibilidad si no
hubiera sido por el sacrificio, la abnegacion, el compromiso victorioso
de nuestros héroes en campo de batalla frente a las amenazas que se han
servido con nuestra patria durante ya mas de dos siglos (MD, 2011d).%¢

85 El Ministro de Defensa en ese entonces era Rodrigo Rivera.

86 Palabras del entonces Ministro de Defensa Juan Carlos Pinzon.
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Serian entonces, segun la posicion de quienes definen y ejecutan la politi-
ca de seguridad en el pais, las Fuerzas Militares, conformadas —como se
dijo— en gran parte por soldados reclutados, las que permiten la institu-
cionalidad democratica, quiza la institucidon mas importante del Estado en
este contexto de soberanias en disputa, pues

Cuando todo lo demas falla nuestros militares y nuestros policias no
fallan y esa es la certeza que tenemos de que alrededor de su heroismo,
de su integridad, de su capacidad y de su valor tenemos la columna
vertebral de la Reptblica, Dios quiera que nunca nos falle por que el dia
que cualquiera de esas vertebras fallen habra sucumbido la Patria (MD,
20114d).

En esta l6gica argumentativa, el servicio militar obligatorio, mas alla del
debate juridico que implica (y de hecho, inmerso en él), es un bastion de
consolidacion territorial del Estado, es una fortaleza en el terreno bélico
en tanto le permite contar con muchos soldados, contingente necesario
en los lineamientos de fortalecimiento e intensificacion de las acciones
militares en el pais.?’

Como se ve, las justificaciones a esta figura son presentadas aqui, mas que
en un plano de legitimidad por reconocimiento o aceptacion social (Ha-
bermas, 1986), en un plano eminentemente politico, en términos y debates
de decisiones soberanas de un poder que tiene la fuerza para obligar a los
ciudadanos a obedecer, reconociéndose incluso la dureza de esa carga.
Respecto a esto, en un homenaje a los reservistas activos, el ministro de
defensa dijo que se dirigia

A quienes tuvieron el privilegio de salir ilesos corporalmente pero no
espiritual ni animicamente, porque nadie puede tener tanta entrega, tan-
to sacrifico en el campo de batalla y del deber y del servicio a la patria
sin que sobre la pagina en blanco de su alma se hayan escrito frases que
dejan una profunda huella en cada corazén (2011d).

87 Cabe sefialar que por los actuales didlogos de paz, que han llevado a un cese bilateral
al fuego, las acciones bélicas han disminuido. Asi mismo, una promesa de campafia
del reelecto presidente Juan Manuel Santos fue la eliminacidn, tras la finalizaciéon del
conflicto armado interno, del servicio militar obligatorio, selectivo y discriminatorio,
por un servicio social universal. Ante ello los altos mandos militares reaccionaron
matizando dicha promesa y sefialando que aun en un escenario de posconflicto las
bandas criminales, el narcotrafico y otras amenazas hacen necesario el smo.

Al respecto, véanse las declaraciones del presidente Juan Manuel Santos (2014) en
Caracol radio, y del ministro de defensa Juan Carlos Pinzon en EI Pais (2014).

83



Vanezza C. EscoBarR BEHAR - LEIDY JHOANA DAviLA CANO

Si bien desde el ano 2002 el numero de soldados profesionales ha ido en
aumento en comparacioén con los conscriptos, el grueso de los soldados
de las Fuerzas Militares se compone de soldados reclutados obligatoria-
mente.®® De alli las reacciones de disgusto y rechazo de altos mandos del
Ejército frente a las decisiones del Consejo de Estado que limitaban la
participacion de los soldados en el conflicto armado (cfr. 1.2.3).

Lo anterior se explica porque las Fuerzas Militares asumen como suyo
uno de los fines del servicio militar obligatorio, desde el punto de vista es-
tratégico y defensivo: ganar la guerra, en una estrategia de defensa que ha
privilegiado histéricamente la cantidad sobre la calidad, el reclutamiento
de grandes grupos antes que la profesionalizacion.® Y ello es asi porque

La implantacion del servicio militar obligatorio esta ligada a la configu-
racion y conformacion del denominado estado-nacion. En este sentido,
los ejércitos se constituyen en un agente principal de descentralizacion
del poder, y de legitimidad o consenso respecto a la configuracion del
estado-nacion como la tnica autoridad en un territorio determinado.
Desde este punto de vista, las fuerzas armadas, y el servicio militar obli-
gatorio, representan uno de los elementos creadores del estado-nacion,
un elemento crucial de su modelo tipico ideal y no una consecuencia
accidental del mismo (Barroso, 1990: 63).

88 Segun informes del Ministerio de Defensa (2010), entonces 90.096 soldados eran
bachilleres o regulares, frente a 21.908 profesionales. Para 2010 las cifras oficiales
indican que el total de soldados prestadores del smo en sus diversas modalidades era
de 117.379, frente a 85.911 soldados profesionales. En todo caso, en el lapso entre
2002 y 2010 el grueso de los soldados de las Fuerzas Militares lo han conformado los
soldados prestadores del servicio militar obligatorio.

89  Sin embargo, el debate sobre la necesidad de modernizacién como profesionalizacion
de las Fuerzas Militares siempre ha estado presente. Al respecto sefiala la Fundacion
Seguridad y Democracia: “El gobierno del Presidente César Gaviria (1994-1998) cred
la figura del soldado voluntario quien, luego de prestar su servicio obligatorio, decidia
libremente quedarse en las filas y recibia a cambio una bonificacion equivalente a 1,6
salarios minimos. Estos soldados adquirian mas experiencia, mas motivacion y un
mayor nivel de compromiso. El Presidente Andrés Pastrana (1998-2002) profundiz6
y complementé este incipiente proceso de profesionalizacion al promulgar el Estatuto
del Soldado Profesional, que estableci6 bases firmes en cuanto a su formacion,
entrenamiento, seguridad social, entre otros aspectos. Ademas, aumento6 el nimero
de soldados profesionales de unos 20.000 al comenzar su gobierno a cerca de
56.000 al final del mismo. Este proceso de profesionalizacion de parte de la tropa ha
continuado durante el actual gobierno de Alvaro Uribe. Pastrana adelant6 lo que se
conocié como el Plan 10.000 en el que ese nimero de soldados bachilleres conscriptos
era reemplazado cada afio por igual cantidad de soldados profesionales” (2004: 7).
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Ello es coherente con la posicion de la institucion militar que se propone,
y asume la conscripcién como fuente posibilitadora del goce de derechos
y libertades, esto es, de los fines declarados del ordenamiento juridico y, en
consecuencia, del Estado liberal. En esta l6gica, las justificaciones del ser-
vicio militar no se dan tanto en un plano juridico o constitucional (sobre
los limites que los derechos imponen a las obligaciones frente al Estado),
sino en un plano estratégico y politico: la conscripcidon como un recurso
para tener contingentes numerosos de soldados para la guerra, que pone
en juego la soberania. Este como principal objetivo del servicio militar,
quedando otros fines (como la socializacion o la integracion), que se reco-
nocen como secundarios.

Conclusiones

Respecto a los argumentos de la Corte Constitucional para respaldar la
existencia del servicio militar obligatorio hay que decir que al ser esta cor-
poracién una institucidén constituida, revestida de cierto poder de defini-
cion a partir de una decisién originaria (que proponia un nuevo orden
juridico y politico) consagrada en la Constitucién de 1991, su competen-
cia no podia desconocer la existencia del articulo 216 constitucional, que
consagra la conscripcion, sin desbordar sus facultades de protectora del
texto constitucional. Lo que si ha hecho es matizar dicha obligacion, des-
tinando el servicio militar a obras ambientales o sociales, si considera que
la contraprestacion temporal de los jovenes es en todo caso necesaria.

En este sentido, el debate que aborda la Corte respecto a la participacion
de jovenes conscriptos en la guerra fluctiia entre el reconocimiento del
servicio militar como una necesaria contraprestacion acorde al modelo de
Estado colombiano, y la constatacion de que la prestacion del servicio im-
plica grave peligro para la vida e integridad de los soldados, especialmen-
te de nifios y soldados bachilleres y campesinos con bajo entrenamiento
militar.

La problematizacion sobre la participacion de los conscriptos en la guerra,
en el marco de la posibilidad de prestar un servicio social o ambiental que
sea una contraprestacion que satisfaga el articulo 216 constitucional, se da
en el plano de las capacidades técnicas y personales para prestar el servi-
cio, y menos en el plano de las obligaciones que los individuos pueden so-
portar en un Estado que quiere aunar principios liberales y democraticos.
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Es la figura de la objecion por conciencia al servicio militar la que —
especialmente a partir del afio 2009— permite reflexiones mas politicas
y fundamentales sobre la obligacion militar, en tanto implica debates que
rebasan la aceptacion de la libertad de configuracion del legislador, o la
constatacion por parte de la Corte de que el servicio militar regulado en
la Ley 48 de 1993 es desarrollo de los articulos 4, 95 y 216 de la Consti-
tucion.

En efecto, las consideraciones sobre objecion de conciencia en las senten-
cias de la Corte referidas al tema integran debates sobre los minimos que
los ciudadanos no deben tolerar que se traspasen: sus intimas conviccio-
nes, creencias religiosas, espirituales o filosoficas que cuestionen su vida
misma, y en donde la exigencia estatal implica violencia directa sobre los
programas de vida de los ciudadanos. Sin embargo, al no existir reglamen-
tacion legal de la objecién de conciencia, su reconocimiento esta supedi-
tado a los analisis que los jueces de tutela hagan de las pruebas sumarias
que presenten los objetores.

Se tiene entonces que la Corte, si bien retoma los argumentos liberales
sobre la legitimidad o razén de ser del Estado (una serie de derechos y li-
bertades, separacion entre organismos del poder publico, limites al poder,
etc.), no propone, como si lo hizo el Consejo de Estado en el afio 2009 —y
antes en pronunciamientos menos publicitados—, la discusion sobre los
limites que el Estado le puede imponer a los individuos, y las cargas que
estos no podrian soportar legitimamente, como la vulneracion a su vida o
integridad.

La contradiccidn entre el reconocimiento de derechos basicos para el dis-
frute de una comunidad politica (por ejemplo la vida) y la obligacion de
sacrificarlos en pro del interés comun, la seguridad, el orden, la defensa
de la soberania o la integracion territorial, no es considerada por la Corte
a la hora de pronunciarse sobre el alcance y limites de la obligacién mili-
tar. Aunque para la Corte la capacitacion militar y psicologica adecuada
y profunda son requisitos necesarios para que los soldados conscriptos
puedan ir a zonas de combate, y en ningun caso los menores de 15 afios
podrian participar en enfrentamientos militares.

El Ministerio de Defensa por su parte se pronuncia de una manera mas ra-
dical sobre la obligacion militar; reconociendo que hay territorios del pais
controlados por grupos armados, donde no existen instituciones estatales,
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son las Fuerzas Militares las que realizan las primeras penetraciones a
esas zonas “remotas”. Seglin esta perspectiva, 1os conscriptos tienen como
funcion contribuir a la consolidacién de la estatalidad en los territorios
marginados del pais; es decir, el servicio militar obligatorio es un medio
—que se reconoce, implica violencia y amenazas— para un fin juridico
(art. 2 constitucional) y politico (establecer la institucionalidad, originarla,
en zonas de ausencia estatal).

Estas justificaciones ni siquiera presentan la posibilidad de que la cons-
cripcion vulnere derechos que se instituyen en limites a la actuacién del
Estado, en tanto —con un razonamiento mas sencillo que el de la Cor-
te— les basta apelar a la norma constitucional que consagra la obligacion
militar para asimilar como justo el medio y el fin.

El reconocimiento de la ausencia estatal historica en muchos territorios
sirve para cuestionar la imposicién militar, en tanto parece desproporcio-
nado que un Estado solo se relacione con los individuos a partir de exigen-
cias militares, cuando no les ha otorgado un minimo de derechos, como
se vio en el capitulo 2, ni siquiera el referido a la seguridad. La presencia
estatal para exigirle a una persona combatir en su nombre, cuando ha es-
tado ausente de la vida y comunidad inmediata del sujeto, implica actuar
como un Estado de ocupacién, que solo por las formalidades del texto
constitucional y las normas juridicas vigentes mas o menos de forma plena
en las ciudades, se diferenciaria de otros poderes armados.

De hecho, desde el discurso del liberalismo politico, basado en un modelo
de Estado limitado por los derechos de los asociados, tampoco es posible
exigir el sacrificio de la vida de manera forzada, pues este es el derecho
minimo, indispensable para la existencia de las comunidades.

Si en paises con organizaciones politicas asimilables a Estados modernos
la conscripcion se entiende como caracteristica de debilidad de las auto-
ridades politicas, en tanto precisan mas de la fuerza que del consenso, la
contracara de ello es que en contextos territoriales e historicos diversos, el
mantenimiento de la conscripcién militar sirve como “instrumento ideo-
logico para inculcar a la sociedad civil el espiritu de defensa nacional”
que despertaria sentimientos nacionales y de patriotismo, clave para la
construccion del Estado nacional, “uniéndose asi el pueblo y el Estado, in-
tensificandose en el denominado nacionalismo” (Molina, 1996: 2), cum-
pliéndose un proceso de socializacion sobre el militarismo, al convertirse
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la obligacion militar en un instrumento de control de poblaciones por el
cual se pretende conseguir “legitimidad social” de los objetivos y valores
de las fuerzas armadas (Barroso, 1990: 65).

Lo anterior —y la obligacion militar misma— les recuerdan al ciudadano
y a los habitantes del territorio nacional que no pueden acceder al ejerci-
cio de la ciudadania, que el contexto social del pais es bélico, que se esta
en una guerra y que para librarla se ha optado, desde la centralidad de la
unidad politica que tiene mayores recursos e institucionalidad, por forzar
a los ciudadanos a portar las armas.

Volviendo nuevamente a Benjamin, ello nos lleva a preguntarnos por otros
mecanismos ‘“para armonizar intereses humanos en conflicto”, para mate-
rializar la comunidad politica anhelada. Pues si bien los conflictos y Ia he-
terogeneidad no van a desaparecer de las regulaciones sociales y politicas,
es necesario imaginar un poder organizativo, una comunidad de vida que
no se base exclusivamente en la fuerza, en la persecucién y en la “muerte
civil” de quienes quieren, legitimamente, conservar la maxima certeza que
tienen: sus vidas, sus cuerpos.

Los recursos econdmicos e institucionales del Estado central son lo su-
ficientemente amplios para incentivar la participacion voluntaria en las
fuerzas armadas, sin que tenga que emitirse una orden de enrolamiento
que contraviene los derechos minimos de los asociados, con la que se con-
vierte en Estado agresor en las regiones remotas, y la que acenttia el papel
militarizador del Estado en la vida social.

En el juego de legitimaciones en el que participan los poderes de facto
existentes en Colombia —en la marco del conflicto armado—, la decision
por el mantenimiento del servicio militar obligatorio implica una afecta-
cion no solo a la vida civica de la sociedad (por los procesos de militari-
zacion que antes se mencionaron) sino al Estado mismo en su pretension
de poder legitimo, pues en muchas regiones, y frente a muchos jovenes
—especialmente los campesinos y los no bachilleres— opera solo como
un poder armado mas, que no expone otras razones para su existencia o
legitimidad que la amenaza o el uso de la fuerza.

En este sentido, las preguntas y apuestas por un orden politico que rompa
la tradicion militarista y excluyente que ha regido la vida politica nacional
son importantes en tanto alternativas que no acepten la fuerza como el
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referente de lo nacional, de la comunidad politica imaginada, de lo iden-
titario, sino que propongan nuevas formas de habitar el mundo de /o poli-
tico. Las resistencias de los movimientos sociales (como el campesino, el
cocalero) y juveniles (como los antimilitaristas) son, por ejemplo, rutas
que intentan romper las ciclicas violencias que han caracterizado la tur-
bulenta vida politica del pais.

Un paso para volver a pensar y a apostar por una comunidad politica mas
incluyente y representativa consiste en establecer e insistir en los limites
pristinos que el Estado tiene, y en reivindicar el valor mismo de la vida,
no de un orden politico sino de cada persona, pues como sefiala Albert
Camus también en un contexto bélico, el hombre nace para vivir y no para
esperar una vida.

En este sentido, la impugnacion a la figura del servicio militar obligato-
rio que implica participar en el conflicto armado se nos presenta como
urgente en tanto no se puede aplazar la vida misma (ni siquiera en tér-
minos de derecho) hasta que las condiciones de orden publico permitan
vivirla, o al menos no puede obligarse a dicha espera sin que los funda-
mentos de las democracias liberales desaparezcan, y con ello los fines
que se supone persigue la figura estudiada.
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Introduccion

A través de la accion de tutela, los jueces constitucionales en Colombia
han jugado un papel esencial para la proteccién de derechos fundamen-
tales de las victimas del conflicto armado interno, muy especialmente de
quienes han sufrido el drama del desplazamiento forzado, al punto que
gracias a la multiplicidad de solicitudes de amparo constitucional que bus-
caban la garantia de derechos de las victimas de desplazamiento, en el afio
2004, mediante sentencia T-025, la Corte Constitucional declar¢ el estado
de cosas inconstitucional en esta materia, al observar que las victimas de
ese delito se encontraban en un estado de extrema vulnerabilidad y sus
derechos fundamentales no estaban siendo garantizados por las diferentes
entidades del Estado responsables de su atencion.

Dicha declaracion sigue siendo un asunto vigente de vital importancia
para el pais y para este articulo, ya que permite visualizar si los jueces de
tutela en sus fallos acatan o desprecian lo establecido por la Corte Cons-
titucional en su jurisprudencia, es decir, si dan aplicacion al precedente
judicial en materia de inversion de la carga de la prueba.

La investigacion de la cual surgio este articulo estuvo enmarcada en un nivel
exploratorio de investigaciéon mixta, donde se delimité6 como muestra del
estudio 224 fallos de acciones de tutela interpuestas durante el periodo 2012
y 2013 por el Centro de Atencion a Victimas,® adscrito al Departamento de
Précticas y Consultorio Juridico “Guillermo Pefia Alzate” de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

Por Ia naturaleza del estudio, se requirié de la recopilacién documental
de fallos de tutelas interpuestas por el programa, con los que se realizo
una sistematizacion de la informacién relevante a través de codigos que
determinaban los temas importantes para la investigacion en una tabla de
Excel, lo cual permitié finalmente cruzar la informacién alli contenida
para realizar el correspondiente analisis de tendencias, con el fin de revisar
en qué medida los fallos de las distintas areas de la jurisdiccién eran con-

3 Si bien el nombre utilizado para el momento en que se presentd el proyecto
de investigacion era Programa de Atencion Integral a la Poblacion Victima de
Desplazamiento Forzado, en la actualidad ostenta el nombre de Programa Centro de
Atencién a Victimas, adscrito al Departamento de practicas y Consultorio Juridico
“Guillermo Pefia Alzate” de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Antioquia.
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gruentes con los derechos invocados y los derechos tutelados; y el analisis
de conjunto, que buscaba contrastar la aplicacion en los fallos objeto de
estudio del precedente judicial senalado por la Corte Constitucional en la
sentencia T-025 de 2004 y sus autos de seguimiento, para la garantia de los
derechos fundamentales de que deben gozar las victimas de acuerdo con
sus especiales condiciones de vulnerabilidad.

En dicho instrumento se observo que la instancia judicial de proteccion
constitucional no protegié en debida forma los derechos de las victimas,
en la medida que la mayoria de las providencias reflejan el temor de los
jueces para aplicar adecuadamente los principios constitucionales y prece-
dentes judiciales al momento de impartir la orden.

Lo anterior permiti6 realizar distintas reflexiones en la investigacion, ten-
dientes a mejorar la atencion en el Programa Centro de Atencion a Victi-
mas de la Universidad de Antioquia y hacerles algunas recomendaciones
a los funcionarios publicos involucrados en el tema, para la aplicacion de
los criterios constitucionales que buscan la superacion del estado de cosas
inconstitucional que se mantiene desde hace mas de una década; pero ade-
mas, se busca responder a una pregunta: ;se da aplicacion al principio de
inversion de la carga de la prueba en materia de desplazamiento forzado
en los fallos objeto de estudio?

El andlisis de los 224 fallos permitio revisar si estos constituyeron una
garantia o una barrera de acceso para los derechos fundamentales de las
victimas,* frente a la aplicacién de la inversion de la carga de la prueba en
providencias que deciden sobre la inclusion en el Registro Unico de Victi-
mas —en adelante Ruv— y la entrega de las ayudas humanitarias.

Este articulo se desarrolla en cuatro pasos: en primer lugar se hace refe-
rencia al conflicto armado y el desplazamiento forzado interno en Colom-
bia, y se abordan los conceptos basicos del mismo a partir de diferentes
informes y normativa de Derechos Humanos en los ambitos nacional e
internacional que indudablemente incluyen jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia. Posteriormente se hace una enunciacion de
los derechos vulnerados o violados a las victimas, con énfasis en el dere-
cho a la inclusién en el ruv y el derecho a la ayuda humanitaria en sus

4  Especificamente aquellas victimas atendidas en el Centro de Atencién a Victimas de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.
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diferentes modalidades, por ser este el objeto de la investigacion. Luego se
analiza la accion de tutela como el mecanismo idéneo para la garantia de
los derechos de las victimas a la inclusion en el RUV y entrega de la ayuda
humanitaria, observando si se aplica el principio de inversion de la carga
de la prueba consagrada en la normativa actual de victimas. Finalmen-
te, aparecen las conclusiones derivadas del analisis de los fallos de tutela
estudiados, respecto de la aplicacion del precedente judicial de la Corte
Constitucional en materia de cargas dinamicas o inversion de la carga de
la prueba en las solicitudes de amparo para inclusion en el RUV y la entrega
de ayuda humanitaria.

1. El conflicto armado en Colombia y el desplazamiento
forzado interno

Colombia se ha visto inmersa en un largo y cruento conflicto armado
cuya ultima etapa, que tiene ya cincuenta afios, se inicia a mediados de
la década de 1960 (cmH), con el surgimiento de las Fuerzas Armadas Re-
volucionarias de Colombia —Farc-EP— y otros grupos guerrilleros como
el Ejército de Liberacion Nacional —ELN—, Ejército Popular de Libera-
cion —EPL—, Movimiento 19 de Abril —M-19—, Partido Revolucionario
de los Trabajadores —PRT— y el Movimiento de Autodefensa Obrera —
ADO—. Este conflicto armado se agudizo con el surgimiento de los movi-
mientos de autodefensas campesinas en la década de los ochenta, que han
acumulado durante todo este tiempo, segin la Unidad de Atencion y Re-
paracion Integral a las Victimas (en adelante Uariv) un total de 7.201.034
victimas registradas en el pais (Uariv), aunque organizaciones de la socie-
dad civil afirman que la cifra es infinitamente superior a la sefialada por
entidades estatales.

Como consecuencia del conflicto armado, aproximadamente 5,7 millones
de personas han sido desplazadas forzadamente, y solo en 2013, 156.918
personas fueron afectadas por este fendmeno, lo que implica que por lo
menos el 12% de las familias del pais han tenido que huir de su lugar de re-
sidencia y reconstruir sus proyectos de vida en otros lugares del territorio
nacional, segun un informe presentado en Ginebra, Suiza, el 7 de mayo
de 2014 por el Consejo Noruego para refugiados y Acnur (Tabares, 2015);
esto a pesar de la disminucion de los combates y las operaciones militares
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en razon del proceso de paz con las Farc-gp en la actualidad, y de la ya
“concluida” desmovilizacidon de los grupos paramilitares.

Aunque el desplazamiento forzado ha sido notorio durante todo el con-
flicto armado, el Estado colombiano solo afrontd este problema desde lo
normativo en 1997, viéndose abocado a puntualizar lo que debia entender
por desplazado; en razon de ello la Ley 387 lo defini6 como

toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacio-
nal abandonando su localidad de residencia o actividades econémicas
habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad
personales han sido vulneradas o se encuentran directamente amenaza-
das con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones: Conflicto ar-
mado interno; disturbios y tensiones interiores, violencia generalizada,
violaciones masivas de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho
Internacional humanitario u otras circunstancias emanadas de las si-
tuaciones anteriores que puedan alterar drasticamente el orden publico
(Congreso de la Republica, 1997).

Por otro lado, en la Ley 1448 de 2011, o “Ley de victimas y restitucion
de tierras”, se consagrd que por victima del desplazamiento forzado se
tendria a toda persona forzada a migrar dentro del territorio nacional,
abandonando su localidad de residencia o actividades econémicas habi-
tuales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad perso-
nales han sido vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con
ocasion de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de vio-
laciones graves y manifiestas a las normas Internacionales de Derechos
Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno desde el 1
de enero de 1985, permitiendo un margen de discrecionalidad para que
la UARIV excluyera los afectados de grupos denominados delincuencia
comun’. De lo anterior se observa la posibilidad brindada por la Ley 1448
de 2011, de desconocer la calidad de victimas a quienes fueron afecta-
dos en sus derechos por los actores de nuevas formas de paramilitarismo,
hoy conocidos como Bacrim —como nombra el Consejo de Seguridad
Nacional de Colombia a las Bandas Criminales— u Odin —como son

5  Es de anotar que esta expresion de “delincuencia comun” es tomada en este aparte
como una denominacién o interpretacion que hace la UARIV para el no reconoci-
miento de hechos contenidos en el articulo 3° de la Ley 1448, de actuaciones reali-
zadas por nuevas estructuras del paramilitarismo o actores armados desmovilizados.
Ver entre otros pronunciamientos, la sentencia C-781 de 2012 o el Auto 119 de 2013
(seguimiento a T-025 de 2004).
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nombradas las Organizaciones Criminales Integradas al Narcotrafico—,
pues a la luz del articulo 3.° de la Ley, estos son considerados como de-
lincuencia comun.b

En la normativa internacional de derechos humanos se hacen las refe-
rencias iniciales para lograr una proteccion a los civiles que sufrieran el
desplazamiento forzado a través del Protocolo Segundo Adicional de los
Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de las victimas de los con-
flictos armados sin caracter internacional, expedido en 1977, que en el
articulo 17 protege a la poblacion civil en el marco del conflicto, al sefialar
que

no se podra ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que sea para garantizar la seguri-
dad de los civiles o razones militares imperiosas y en caso de efectuarse,
se deben tomar las medidas necesarias para que la poblacion civil tenga
un adecuado alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacion

(Cicr, 1977).

Sin embargo, solo a partir de 1998 son desarrollados los Principios Rectores
de los desplazamientos internos,’ labor que emprendio el entonces represen-
tante del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la cuestion de los
desplazados internos, sefior Francis Deng; en dichos principios se recopila-
ron y sistematizaron las diferentes normas consagradas a los instrumentos
de derechos humanos del Sistema Universal. Alli se defini6 que

A los efectos de estos Principios, se entiende por desplazados internos
[a] las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obli-
gadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual,
en particular como resultado o para evitar los efectos de un conflicto
armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los
derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas por el ser

6 A pesar de esto, la Corte en multiples oportunidades ha aceptado que a las Bacrim
u otras bandas emergentes se les debe reconocer como actores activos y actuales del
conflicto armado, como lo dijo en la Sentencia C-781 de 2012, o en la C-253A de
2012, y con base en el principio de la buena fe ha establecido que ante la ocurrencia
de una afectacion grave de derechos humanos o de una infraccién de las normas del
derecho humanitario, en caso de duda sobre si tal hecho ha ocurrido en el marco del
conflicto armado interno, debe darse prevalencia a la interpretacion en favor de la
victima.

7  Aprobados por la oNU en la Comision de Derechos Humanos, en su 54.° periodo de
sesiones, y expedidos en 1998.
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humano, y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente
reconocida (oNu, 1998).

Estos principios han tomado relevancia en la normativa interna, contri-
buyendo de manera significativa al desarrollo de la misma, pues la Corte
Constitucional ha asumido que los Principios Rectores hacen parte del
bloque de constitucionalidad,® con lo que bien podria sefialarse, son de
obligatoria aplicacion en el pais.

En la definicion legal colombiana anteriormente sefialada, en contraposi-
cion a los Principios Rectores de los desplazamientos internos, se observa
la sutileza adoptada por el legislador, que en vez de tener como causa
del desplazamiento el verse “obligado a huir” de la victima, consagra el
“abandono” de su lugar de residencia, lo que implica no solo un matiz del
acto violento, sino ademas de cardcter politico en cuanto se asume como
un acto de liberalidad de la victima y no una consecuencia de la incapa-
cidad del Estado para garantizarles la proteccion de sus derechos a las
personas vulneradas por esos hechos.

De este modo, quien escribe de este articulo, afirma que en comparacion
con lo prescrito en la normativa nacional, los instrumentos internaciona-
les contemplan causas de desplazamiento forzado interno que trascien-
den las establecidas en las normas internas, haciéndolas mas garantistas
para la poblacion civil. De ahi que la Corte Constitucional (2013c) trate el
asunto en su precedente judicial acogiendo dicha normativa, y que en el
Auto 119 de 2013 senale:

[...] esta Sala Especial considera que la practica de la Direccion de
Registro que consiste en negar la inscripcién en el Registro Unico de
Victimas a las personas desplazadas por situaciones de violencia gene-

8  En este sentido, véase la sentencia de la C. Const. (2000b) SU-1150 de 2000: “Los
Principios Rectores no han sido aprobados mediante un tratado internacional.
Sin embargo, dado que ellos fundamentalmente reflejan y llenan las lagunas de lo
establecido en tratados internacionales de derechos humanos y que han recibido
una gran aceptacion por parte de distintos organismos internacionales de derechos
humanos, esta Corporacion considera que deben ser tenidos como parametros
para la creacidon normativa y la interpretacién en el campo de la regulacion del
desplazamiento forzado y la atencidon a las personas desplazadas por parte del
Estado. Lo anterior, claro esta, sin perjuicio de que todos sus preceptos que reiteran
normas ya incluidas en tratados internacionales de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario aprobados por Colombia gocen de rango constitucional,
como lo sefiala el articulo 93 de la Constitucion”.
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ralizada (como se ha presentado en aquellos casos en los que los actores
son las Bacrim y sus acciones no se presentan con ocasion del conflicto
armado) y, en términos mas amplios, en aquellas circunstancias en las
que el desplazamiento no guarda una relacidn cercana ni suficiente con
el mismo, no es acorde con la lectura que esta Corporacién ha realiza-
do de la definicién operativa de victima incorporada en la Ley 1448
de 2011, ni con la abundante y consistente jurisprudencia de la Corte
Constitucional en relacién con los elementos minimos para adquirir la
condicion de persona desplazada; con el derecho fundamental del que
goza a ser reconocida mediante el registro; y con la consecuente garan-
tia de su proteccion, asistencia, y atencién desde el momento mismo del
desarraigo hasta lograr su estabilizacion socioeconémica mediante el
retorno o la reubicacion [...].

Por lo anterior, el papel asumido por la Corte Constitucional en la defini-
cién y precision conceptual del desplazamiento forzado interno y las causas
que lo originan ha sido fundamental, no solo para el desarrollo mismo del
tema, sino para garantizar los derechos fundamentales de las victimas, labor
desarrollada a través de casi medio millar de fallos proferidos a partir de la
Sentencia T-025 de 2004. Se resaltan aqui dos decisiones que se erigen como
fundamentales para este acdpite y en las que la Corte Constitucional ha
ampliado, y si se quiere, precisado el concepto de desplazamiento forzado
interno, en procura de garantizar los derechos de las victimas.

Una primera decision fue adoptada en la Sentencia T-268 de 2003 (2003a),
en la cual la Corte le preciso a la Red de Solidaridad Social, ente encarga-
do de administrar el Registro Unico de Poblacion Desplazada, el concepto
de desplazamiento, haciéndolo independiente del lugar del territorio na-
cional en el que se produjera el evento del desplazamiento, dando paso al
reconocimiento del desplazamiento intraurbano, y dejando sentados los
requisitos con base en los cuales se deberia, en lo sucesivo, analizar las
declaraciones de quienes se reputaban victimas de estos hechos, con tres
elementos cruciales: la coaccion, el traslado y la permanencia dentro de
las fronteras de la nacion.

Por otro lado, pero continuando con la trascendencia que tiene el pre-
cedente de la Corte para el presente articulo, cobra importancia el Auto
119 de 2013 (2013c), en el cual la Corte incluye otras causales de despla-
zamiento forzado que las entidades no estaban tomando en cuenta (Ver
también Auto 052 de 2013, C. Const., 2013a), como la situacion de vio-
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lencia generalizada,’ y que va en procura de posibilitar la inclusion en el
RUV a quienes fueron afectados por el desplazamiento forzado interno,
sefialando que

[...] enrelacion con la condicidn de persona desplazada por la violencia
que se adquiere con ocasion de la violencia generalizada. (i) La condi-
cion de desplazamiento forzado no se limita a situaciones de conflicto
armado; (ii) es independiente de los motivos de la violencia, de la cali-
dad del actor (politica, ideoldgica, comun o legitima), o de su modo de
operar; (iii) la violencia generalizada puede tener lugar a nivel rural o
urbano, en una localidad, un municipio, o una region; (iv) para que una
persona adquiera la condicién de desplazada por la violencia basta un
temor fundado, aunque es usual que la violencia generalizada se acom-
pafie de amenazas, hostigamientos o ataques tanto a la poblacién civil
como a la fuerza publica; en este ultimo caso con repercusiones en la
primera (C. Const., 2013c).

De acuerdo a Agudelo Figueroa, al intentar construir un concepto con
base en las normativas vigentes, Ley 387 articulo 1.°, Ley 1448 articulo 3y
60, y jurisprudencia de la Corte Constitucional, se puede establecer como
definicion de desplazamieto forzado

Se entendera que es victima de desplazamiento toda persona que se ha
visto forzada a migrar dentro del territorio nacional abandonando su
localidad de residencia o actividades econdmicas habituales, porque su
vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido
vulneradas o se encuentran directamente amenazadas con ocasion del
conflicto armado interno. Ha de entenderse como conflicto armado in-

9  Acerca de la violencia generalizada, la Corte (2001) sostuvo que “Usualmente, las
causas de un desplazamiento no se pueden concretar en un hecho puntual, sino que
son el resultado de numerosos detalles que van llenando de temor a las victimas. [...]
La sumatoria de la situacion de violencia generalizada y los hechos que han vulnerado
o pretendido vulnerar la vida y bienes de la persona desplazada hacen que la necesidad
de huir y dejarlo todo pese mas que la vida construida en una regién. Es deber del
funcionario que esté estudiando el caso reunir cuidadosa y diligentemente las piezas
o pruebas dispersas que en su totalidad arrojan claridad en el hecho a probar”. En el
mismo sentido, la Corte (2000b) consider6 que las personas desplazadas “tienen que
abandonar su domicilio en razén del riesgo que observan para su vida e integridad
personal, peligro que se deriva de la percepcidén que desarrollan por los multiples
actos de violencia que tienen lugar en sus sitios de residencia”. Y de igual forma,
afirm6 que “en el desplazamiento forzado las personas y su nucleo familiar se ven
obligadas a abandonar su domicilio para escapar de los graves hechos de violencia
que azotan la regién donde habitan para huir de los violentos” (2003c).
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terno un fendmeno complejo que no se agota en la ocurrencia confron-
taciones armadas, en las acciones violentas de un determinado actor
armado, en el uso de precisos medios de combate, o en la ocurrencia del
hecho en un espacio geografico especifico, sino que recogen la comple-
jidad de ese fendmeno, en sus distintas manifestaciones y ain frente a
situaciones en donde las actuaciones de los actores armados se confun-
den con las de la delincuencia comun o con situaciones de violencia ge-
neralizada. En caso de duda sobre si tal hecho ha ocurrido en el marco
del conflicto armado interno, debe darse prevalencia a la interpretacion
en favor de la victima.

Es causa de desplazamiento cualquiera de las siguientes situaciones: dis-
turbios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masi-
vas de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho Internacional
humanitario u otras circunstancias emanadas de las situaciones anterio-
res que puedan alterar drasticamente el orden publico.

Son hechos acaecidos en el marco del conflicto armado (i) los despla-
zamientos intraurbanos, (ii) el confinamiento de la poblacion; (iii) la
violencia sexual contra las mujeres; (iv) la violencia generalizada; (v)
las amenazas provenientes de actores armados desmovilizados; (vi) las
acciones legitimas del Estado; (vi) las actuaciones atipicas del Estado;
(viii) los hechos atribuibles a bandas criminales; (ix) los hechos atribui-
bles a grupos armados no identificados, y (x) por grupos de seguridad
privados, entre otros ejemplos” (2013)°

2. Derechos de las victimas: la inclusion en ruv y la
ayuda humanitaria

La Constitucion Politica de 1991 establece un amplio catalogo de dere-
chos que sistematizan los contenidos en los instrumentos internacionales
de derechos humanos. Dentro de este catdlogo, en el Titulo II, Capitulo I
(articulos 11 al 41) se consagraron aquellos inherentes a la condiciéon mis-
ma del ser humano y se les denomin6 Derechos Fundamentales, y en el

10 Importante tener en cuenta que el articulo 60 de la Ley 1448 de 2011 no derogd la Ley
387 de 1997, Por lo que Profesor une ambas normativas para construir el intento de
definicion. Ver Sentencia C-280 de 2013: “(...) y visto que en efecto la regla contenida
en el segundo inciso del articulo 60 de la Ley 1448 de 2011 podria ser interpretada,
como lo entienden los actores, como derogatoria de la Ley 387 de 1997 y de otras nor-
mas previamente existentes en beneficio de la poblacion desplazada, la Sala declarara
inexequible la expresién “que no contrarien la presente ley” (...)
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Capitulo II, de los articulos 42 al 77, los Derechos Sociales, Economicos
y Culturales; no obstante, en esos dos capitulos no estan contenidos todos
los derechos, pues el constituyente del 91 no pretendié desarrollar una
lista taxativa de derechos.

Asi mismo, en la Carta de 1991 se determin6 que Colombia es un Estado
Social de Derecho, lo que a la luz de la jurisprudencia constitucional

le imprime un sentido vinculante para las autoridades, quienes deberan
guiar su actuacion hacia el logro de los cometidos particulares propios
de tal sistema: la promocion de condiciones de vida dignas para todas
las personas, y la solucién de las desigualdades reales que se presentan
en la sociedad, con miras a instaurar un orden justo (C. Const., 2003b).

Esta definicion cobra vital importancia en la garantia de los derechos de
las victimas de desplazamiento forzado, porque son multiples los derechos
constitucionales que se violan, amenazan o vulneran en este proceso, como
los derechos fundamentales entre los cuales hay que incluir los derechos
econdmicos, sociales y culturales; y en esa labor de identificacién de los
derechos innominados, el papel de la Corte Constitucional ha sido deter-
minante. Dentro de los primeros encontramos, entre otros, el derecho a no
ser victima de desaparicion forzada, de torturas ni de tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes (articulo 12.); el derecho a la igualdad real
y material (articulo 13); el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica (articulo 14); el derecho a la intimidad personal y familiar y a su
buen nombre (articulo 15); el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(articulo 16); el derecho a la libertad de conciencia (articulo 18); el derecho
a la libertad de pensamiento y opiniones (articulo 20); el derecho a la paz
(articulo 22); el derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades
(articulo 23); el derecho a la libre circulacion y a residenciarse en el terri-
torio nacional (articulo 24); el derecho al trabajo (articulo 25); el derecho
a escoger profesion u oficio (articulo 26); el derecho a no ser victima del
destierro (articulo 34); a la participacion politica (articulo 40); los derechos
fundamentales de los nifios (articulo 44). Dentro de los segundos, el derecho
a la familia y a su proteccion integral (articulo 42); el derecho a la proteccion
y la asistencia de las personas de la tercera edad (articulo 46); el derecho a la
Seguridad Social (articulo 48); el derecho a la vivienda digna (articulo 51);
el derecho a la propiedad privada (articulo 58); el derecho a la educacion
(articulo 67). Y si bien muchos de los derechos incluidos en esta ultima ca-
tegoria han sido denominados como prestacionales, casi todos, en razon de
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su estrecha relacién o conexidad con los derechos fundamentales, pueden
recibir el mismo tratamiento de los fundamentales.

Asi pues, dada la amplitud de la lista de derechos afectados con el despla-
zamiento forzado, merecen especial atencion algunos de los cuales fueron
referenciados por la Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004,
cuando determiné que en las victimas de desplazamiento forzado se pre-
senta una mayor vulneracion de los derechos fundamentales, como el de-
recho a la vida en condiciones de dignidad, los derechos de los nifios, de
las mujeres cabeza de familia, los discapacitados y las personas de la terce-
ra edad, y de otros grupos especialmente protegidos; el derecho a escoger
su lugar de domicilio, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la
libertad de expresion y de asociacion, el derecho a la salud, en conexidad
con el derecho a la vida, el derecho a la integridad personal, el derecho a
la seguridad personal, el derecho a la libertad de circulacion por el terri-
torio nacional y el derecho a permanecer en el sitio escogido para vivir, el
derecho al trabajo y la libertad de escoger profesién u oficio, el derecho
a una alimentacion minima, el derecho a la educacion, el derecho a una
vivienda digna, el derecho a la paz, el derecho a la personalidad juridica,
el derecho a la igualdad, y el derecho de sus miembros a la unidad familiar
(C. Const., 2004a).

Para garantizar el acceso a tales derechos de las victimas del conflicto
armado en Colombia, y por supuesto, de quienes han sufrido el despla-
zamiento forzado, es relevante tener en cuenta la importancia de un paso
previo que deben llevar a cabo las victimas para lograrlos, esto es, la decla-
racion de los hechos victimizantes ante el Ministerio Publico, que deter-
minard la inclusién o no en el ruv, que ha sido definido por la Corte como
un derecho fundamental,'! el cual ha sido vulnerado o violado constante-
mente por la Uariv cuando niega la inclusion en el mismo.

11  Como se observa en la sentencia T-821 (C. Const., 2007a): “La Corte ha sefialado,
con extrema claridad, que la situacion de desplazamiento se adquiere no a raiz de la
inscripcion en el Registro Unico de Poblacion Desplazada, sino cuando concurren
dos condiciones facticas: la causa violenta y el desplazamiento interno (que incluye
tanto la expulsion del lugar de residencia como la imposibilidad de regresar). Ante la
concurrencia de los hechos mencionados, la persona tiene derecho fundamental a ser
reconocida como persona en situacion de desplazamiento y a los derechos que de tal
reconocimiento se derivan”.
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Es importante aclarar que dicho registro no ha sido estatico, sino que ha
evolucionado en lo institucional,'? lo normativo,'® y en lo técnico,' para
pasar del Registro Unico de poblacion desplazada (en adelante Rupd) al
actual Registro Unico de Victimas —Ruv—, y que ha sido la Corte la que a
través de sus pronunciamientos ha definido los parametros con los cuales
debe actuar la Uariv al momento de analizar las declaraciones y decidir
la inclusion o no en el RUV, entre los cuales se destacan el de la sentencia
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T-265 de 2010, en la cual se estipula:

La entidad accionada al exigir que de la declaracion realizada por la
accionante se debe extraer si las agresiones, causa del desplazamiento,
provienen de un grupo armado motivado por consideraciones ideologi-
cas o si por el contrario corresponde a delincuencia comun, contraviene
los postulados que deben guiar su actuar frente a este grupo de especial
proteccion constitucional, por cuanto hacer imperativo una prueba en
extremo rigurosa implica el requerimiento de condiciones no previstas
en la ley.

En efecto, se ha de ver que el articulo 1.° de la Ley 387 de 1997 exige
para la constitucién de la calidad de desplazado el acaecimiento de una
causa violenta y la migracion dentro del territorio nacional. Dicha causa
violenta, es descrita de manera no taxativa por la ley, y la ejemplifi-
ca como un conflicto armado interno, disturbios y tensiones interiores,
violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos,
infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstan-
cias emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar o alteren
drasticamente el orden publico.

De este modo, lo importante es la determinacion de la migracién in-
terna en razon a una causa violenta, sin ser necesario identificar si la
violencia, motivo del desplazamiento, fue politica, ideoldgica o comun.

12

13

14

Con tres entidades fundamentales, primero la Red de Solidaridad Social —rss, luego la
Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional (Accidon
Social), y en la actualidad la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las

Victimas.

Tres momentos, primero el Decreto 2569 de diciembre del afio 2000, posteriormente el
Decreto 2467 de 2005, finalmente la Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios.

Mediante tres instrumentos: inicialmente el Registro Unico de Poblacion Desplazada,
Sistema Unico de Registro (sur), Formato Unico de Declaracion (Fup); después, el
Sistema de Poblacién Desplazada-Sipod, y en la actualidad el Registro Unico de

Victimas-RUv.
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[...] (Sentencia T-821-07) [...] exigir especificaciones mas detalladas, re-
sulta exagerado (C. Const., 2010).

Como se enuncia en la anterior jurisprudencia, se vulneran derechos fun-
damentales de las victimas cuando se les niega la inclusion en el Ruv en
razon del desconocimiento de los autores de los hechos, ya que las mis-
mas no estan obligadas a demostrar quiénes son los autores de los hechos
victimizantes; por el contrario, le corresponde al Estado investigar y de-
terminar quiénes fueron los perpetradores; y en caso de duda frente a los
mismos, presumir la buena fe a favor de las victimas.

Otro de los multiples casos en los que se observa vulneracion de derechos
por parte de la Uariv en sus negativas de inclusion en el rRuv lo encon-
tramos en la sentencia T-821 de 2007, cuando se indica desconocer los
hechos de violencia en el lugar de ocurrencia sefialado por la victima para
negar la inscripcion en el RUV, ya que olvida los parametros establecidos
por la Corte en materia de aplicacién del principio de buena fe cuando
hay dudas frente a la ocurrencia de los hechos narrados por la victima,
o la inversion de la carga de la prueba a cargo de la administracion, que
debe probar que la victima esta faltando a la verdad en la declaracion de
los hechos victimizantes:

El desconocimiento o la ignorancia de las autoridades administrativas
sobre la situacidén de violencia de la region de la cual proviene quien
solicita la inscripcion en el Rupd no es razon suficiente para negar tal
inscripcion. [...]

Dicho razonamiento contraria los parametros fijados por esta Corpo-
racion, la que justamente ha considerado que el desconocimiento que
pueda predicarse de las autoridades en lo relacionado con un hecho de
violencia no es siquiera indicio de su no ocurrencia. Efectivamente, la
visibilidad de la violencia admite varias gradas: desde los acontecimien-
tos notorios, de repercusion nacional, hasta violaciones mas selectivas
o invisibles, mas sutiles y por ello dificiles de probar pero no por ello
inexistentes (C. Const., 2007a).3

Respecto al ruv en los pronunciamientos de la Corte, se desprende, por un
lado, que si la Uariv pretende negarle a una victima la inclusion en aquel,
debe hacerlo de acuerdo a la inversidn de la carga de la prueba, probando
cada uno de los argumentos que lo llevan a razonar que no se produjo el

15 Se agregaron las subrayas.
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desplazamiento forzado interno, de tal forma que no se impongan mas
cargas de las que las victimas han tenido que soportar; por el otro, que tal
como se observa en el Informe Nacional de Desplazamiento Forzado en
Colombia 1985 a 2012, el proceso del registro de victimas

es una herramienta técnica del Gobierno Nacional para administrar la informa-
cion referente a todas las victimas de graves y manifiestas violaciones de
derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanita-
rio en el marco del conflicto armado en Colombia. A través del RUV
es posible identificar, persona a persona, el tipo de afectaciéon a la que
fue sometida, asi como sus caracteristicas generales y especificas, con el
fin de facilitar la determinacion de las medidas de asistencia, atencion

y reparacion que se adecuen al dafio sufrido y las necesidades de cada
victima (Uariv, 2013).1

Lo anterior para enfatizar en el argumento que esgrime la Corte cuando
sefiala que si bien el registro es importante para entender que una persona
es victima, dicho registro no es sino una formalidad que facilita la deter-
minacion de medidas de atencion, asistencia y reparacion, pero no es en
si mismo la condicion de la persona desplazada, segin esta planteado en
la sentencia T-268 de 2003:

No es justo que si no se expide la certificacion por la Red de Solidari-
dad, se crea que una persona no tenga la condicién de desplazado. Si lo
valido tnicamente fuera tal certificacion, los derechos fundamentales de
los desplazados se estarian condicionando, en cuanto a su exigibilidad
al mencionado certificado. El no otorgamiento por las autoridades del
correspondiente certificado de desplazado a quien tiene derecho a él, es
una violacién a derechos fundamentales como lo ha sostenido la juris-
prudencia constitucional. La Corte ha dicho que existe una presuncién
de buena fe y necesidad de trato digno en el tramite de inscripcion en el
Registro Nacional de Desplazados (C. Const., 2003a).

La sentencia T-156 de 2008 también hace énfasis en la presuncion de bue-
na fe con la que se deben analizar los hechos que declaran las victimas y la
inversion de la carga de probar en caso de duda frente a las declaraciones
de las victimas:

Esta Corporacion, en multiples ocasiones, ha realizado precisiones acerca del va-
lor probatorio de las declaraciones que rinde la poblacion victima del desplaza-

16  Se agregaron las cursivas y las subrayas.
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miento interno, con el fin de enfatizar que aunque Accion Social estd facultada
para estudiarlas y confrontarlas con la informacion que obre en sus bases de datos
sobre los hechos alegados por los solicitantes, esta prerrogativa tiene ciertos limites
siendo el principal de ellos la presuncion de buena fe del declarante. (Articulo 83
C.N.). Tal presuncion conlleva a que no pueda argumentarse para la negacion
de la inscripcion en el registro, el desconocimiento de la ocurrencia del hecho por
autoridad gubernamental o la existencia de contradicciones en las declaraciones
rendidas por los desplazados, como quiera que estas pueden ser ocasionadas por
la misma situacion en la que tuvieron que abandonar sus hogares y en todo caso
corresponde a la autoridad probar de forma cierta la no ocurrencia del hecho (C.
Const., 2008).7

No obstante la meridiana claridad en el tema y la posicion de la Corte
segun la cual el registro es apenas una herramienta técnica que sirve para
verificar el cumplimiento de las obligaciones prestacionales del Estado
para con las victimas de desplazamiento forzado, y que en Colombia se es
desplazado mientras concurran los hechos requeridos, fuerza que obliga y
movilizacién dentro de las fronteras del territorio nacional, en la realidad
si una persona no es incluida en el Ruv o en su momento en el Rupd, solo
tendra derecho a la entrega de la ayuda humanitaria inmediata si declar6
dentro de los tres meses siguientes al desplazamiento, haciéndose nugato-
rios sus demas derechos fundamentales porque dependen de la inclusion
en el RUV.

En suma, se consagra como fundamental el reconocimiento de la condi-
cion de persona victima del desplazamiento forzado, y su inclusién en el
RUV, ya que de este se desprende el acceso a los beneficios para las victimas
de desplazamiento forzado.

Es de reiterar que con anterioridad a la expedicion de la Ley 1448 de 2011,
la Corte Constitucional habia desarrollado los principios que debian guiar
la interpretacion de las disposiciones relativas a la valoracion de las de-
claraciones previo a la inclusion en el rRuv, y habia sefalado criterios que
deben ser tenidos en cuenta por las autoridades encargadas de recibir y tra-
mitar las declaraciones de quienes se dicen victimas o desplazados, para
que sus decisiones respeten la condicidén de sujetos de especial proteccion
constitucional que cobija a las victimas de este fenomeno. Como pautas
generales en esta tematica, la Corte ha expresado que

17  Se agregaron las subrayas.
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(1) Las disposiciones legales deben interpretarse y aplicarse a la luz de
las normas de derecho internacional que hacen parte del bloque de cons-
titucionalidad sobre el tema de desplazamiento forzado, en particular,
el articulo 17 del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra de
1949 y los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, consa-
grados en el Informe del Representante Especial del Secretario General
de Naciones Unidas para el Tema de los Desplazamientos Internos de
Personas; (2) el principio de favorabilidad; (3) el principio de buena fe
y el derecho a la confianza legitima; y (4) el principio de prevalencia
del derecho sustancial propio del Estado Social de Derecho. (C. Const.
2007c).

Como se enuncia en la anterior jurisprudencia, las victimas no estan obli-
gadas a demostrar quiénes son los autores de los hechos victimizantes;
por el contrario, le corresponde al Estado investigar y determinar quiénes
fueron los causantes, porque tiene la carga de probar que las declaraciones
de las victimas no son acordes a la realidad, y en caso de duda, se presume
la buena fe a favor de las victimas.

Otro de los derechos del cual deben gozar las victimas de desplazamiento
forzado es al acceso a la atencion humanitaria, porque como lo sefiala Jaime
Agudelo,

confluyen principios y derechos constitucionales inherentes al ser hu-
mano, que ante la catastrofe social que representa el desplazamiento,
estan llamados a operar de manera eficiente como fundamento juridico
para el cumplimiento de nuevas obligaciones para proteger a las perso-
nas de una situacion que el mismo Estado no fue capaz de evitar (2007).

Senala el autor que la ayuda humanitaria ha sido contemplada en la mayo-
ria de la normativa de victimas expedidas por el Estado colombiano, y esto
comenzo6 desde la aceptacion implicita del desplazamiento forzado por la
violencia en el Conpes 2804 de 1995, en el que se estableci6 la atencion
humanitaria, con el fin de emprender las acciones inmediatas tendientes
a socorrer y asistir a la poblacién desplazada y atender sus necesidades
de alimentacion, aseo personal, manejo de abastecimientos, utensilios de
cocina, atencion médica y psicologica, transporte de emergencia y aloja-
miento transitorio dotado con servicios sanitarios, determinando que se
entregaria por el lapso de tres meses, prorrogables excepcionalmente por
otros tres, y que tendrian prioridad la poblacién infantil, las personas de la
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tercera edad y las mujeres cabeza de familia (Departamento Nacional de
Planeacion, 1995).

No obstante haber iniciado con el Conpes, posteriormente fue expedida la
Ley 387 de 1997, "Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado; la atencién, proteccion, consolidacion y estabi-
lizacién socioeconomica de los desplazados internos por la violencia en
la Republica de Colombia”, desarrollada por el Decreto presidencial 2569
del 2000 y el Decreto 250 de 2005 del Ministerio del Interior, normas que
en términos generales consagraban los mismos componentes antes sefala-
dos y que solo pretendian resolver la situacion de manera temporal.

En la actualidad, la Ley 1448 de 2011 establece en su articulo 47 que las
victimas recibiran ayuda humanitaria segun las necesidades inmediatas
que guarden relacion directa con el hecho victimizante, con el objetivo de
socorrer, asistir, proteger y atender sus necesidades de alimentacién, aseo
personal, manejo de abastecimientos, utensilios de cocina, atencién mé-
dica y psicolégica de emergencia, transporte de emergencia, alojamiento
transitorio en condiciones dignas y con enfoque diferencial.

De esta forma, en la actualidad la ayuda humanitaria se divide en tres
etapas: la primera ayuda que puede recibir la victima es la inmediata,'®
que se entrega desde el momento del desplazamiento hasta que se realice
la inscripcion en el rRuv, siempre y cuando la declaracion de los hechos se
haga dentro de los tres meses siguientes al desplazamiento, y esta a cargo
del municipio receptor de la victima; la segunda es la ayuda de emergen-
cia,' que se entrega a partir de la inclusion en el RUV hasta un afio poste-
rior a dicha inclusion; y la ayuda de transicion,? que va desde este tltimo
afio hasta que la victima sea incluida en los demas programas sociales del
Estado o haya superado las condiciones de vulnerabilidad por las cuales
solicitaba la ayuda.

Frente a la ayuda humanitaria indica Agudelo:

18 De este tipo de ayuda se hablaba desde el afio 2000, como puede verse en el Decreto
2569 del Ministerio del Interior, de ese aflo, concretamente en el articulo 16, sobre
ayuda inmediata. Y en la actualidad también se cuenta con el articulo 63 de la Ley
1448 de 2011 y su decreto reglamentario 4800 de 2011.

19  Decreto 2569 del afio 2000, articulo 17, sobre ayuda de emergencia; y la Ley 1448 de
2011 y su decreto reglamentario 4800 de 2011.

20 Establecida tinicamente en la Ley 1448 de 2011 y el Decreto 4800 de 2011.
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ha sefialado la Corte Constitucional que es una expresion al derecho a
una subsistencia minima y al minimo vital, sefiala que se refiere ademas
de la ayuda humanitaria de emergencia, al cubrimiento de la asistencia
minima durante las etapas de restablecimiento econémico y de retorno.
Considera la Corte que este tipo de ayuda se debe dar ininterrumpida-
mente (2007)

Respecto al término temporal para la entrega de la ayuda humanitaria de
emergencia y de transicion, es importante tener en cuenta que el articulo
15 dela Ley 387 de 1997 establece que se entrega por periodos de tres me-
ses, prorrogables por tres meses mas segun el paragrafo de dicho articulo.
Dicho paragrafo fue demandado por inconstitucional, y en la sentencia
C-278 de 2007, al realizar el estudio de constitucionalidad de esa norma,
la Corte determino:

[...] bajo la actual perspectiva del control abstracto de constitucionali-
dad, la Corte estima que la ayuda humanitaria no puede estar sujeta a
un plazo fijo inexorable. Si bien es conveniente que la referencia tem-
poral exista, debe ser flexible, sometida a que la reparacion sea real y
los medios eficaces y continuos, de acuerdo a las particularidades del
caso, hasta salir de la vulnerabilidad que atosiga a la poblacién afectada,
particularmente en esa primera etapa de atencién, en la cual se les debe
garantizar condiciones de vida digna que hagan viable parar el agravio,
en transito hacia una solucion definitiva mediante la ejecucion de pro-
gramas serios y continuados de estabilizacion econémica y social.

Teniendo en cuenta, entonces, que el estatus de desplazado no depende
del paso del tiempo sino de una condiciéon material, dichos programas
solo pueden iniciarse cuando exista plena certeza de que el desplazado
tiene satisfecho su derecho a la subsistencia minima, al haber podido su-
plir sus necesidades mas urgentes de alimentacién, aseo personal, abas-
tecimientos, utensilios de cocina, atencion médica y psicologica, trans-
porte de emergencia y alojamiento transitorio en condiciones dignas,
aspectos a los que apunta este componente de atencion de acuerdo con
lo estipulado en el articulo 15 de la Ley 387 de 1997 (C. Const., 2007b).

De lo anterior se desprende que la ayuda humanitaria de emergencia o de
transicion debera entregarse hasta que se haya alcanzado el autososteni-
miento del grupo familiar; es decir, hasta que el peticionario de la ayuda
sea capaz de garantizar condiciones de vida digna para su grupo familiar,
lo que constituye una garantia para los derechos de las victimas, especifi-
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camente al minimo vital, consistente en los elementos minimos necesarios
para la subsistencia de las personas.

Un argumento importante que plantea Alzate, para tener en cuenta frente
al tema de la ayuda humanitaria, es

que el derecho internacional reconoce que ciertos grupos de personas
tienen necesidades de proteccion diferenciales a raiz de sus situaciones
especificas, o en algunos casos por su vulnerabilidad manifiesta o por in-
equidades estructurales de la sociedad. Estas necesidades especiales de
proteccion han sido reiteradas por 6rganos de supervision de los Dere-
chos Humanos, como el Comité de Derechos Humanos y el Comité de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (oNu, 1966), para lo cual
se ha estructurado la figura del llamado enfoque diferencial, consistente en
un método de analisis que toma en cuenta las diversidades e inequida-
des existentes en la realidad, con el propésito de brindar una adecuada
atencion y proteccion de los derechos de la poblacion. En este sentido, el
enfoque diferencial permite visibilizar las vulnerabilidades y vulneracio-
nes especificas de grupos e individuos; y partiendo del reconocimiento
de la diferencia, se busca garantizar el principio de equidad lo cual en
multiples sentencias y autos de la Corte Constitucional se convierte en
un criterio de proteccion especial y de priorizacion en la entrega de las
ayudas humanitarias (2015).

Si bien este concepto ha ido ganando terreno en su consagracion legal, ha
sido bien importante el papel asumido por la Corte, que después de la sen-
tencia T-025 de 2004, y en funcion del seguimiento a dicha sentencia, en
2007 comenzd un estudio de las vulneraciones sufridas por grupos histo-
ricamente discriminados o cuya mayor vulnerabilidad exige que el Estado
implemente medidas afirmativas o discriminaciones positivas para lograr
su equiparacion hasta la procura de garantizarles unos derechos minimos
frente al resto de personas desplazadas.

Como resultado de dicho estudio, la Corte profirié los autos conocidos
como de enfoque diferencial, Autos 092 de 2007, 251 de 2008, 004, 005 y
006 de 2009, 234 de 2013, y el 173 de 2014, entre otros, que protegieron
en su orden a madres cabeza de familia, nifios en contexto de conflicto ar-
mado interno, indigenas, afrodescendientes y personas con discapacidad,
para lo cual, en materia de ayuda humanitaria, sefial6 la existencia de una
doble presuncion constitucional de vulnerabilidad, determinando que es-
tos grupos requerian de la ayuda humanitaria permanente y no estaban en
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capacidad de proveerse su autosostenimiento. Con esto se pretende sefia-
lar una senda a la institucionalidad y a los jueces de instancia para preve-
nir la violacion de los derechos fundamentales de los grupos vulnerables.

3. La accion de tutela por el ruv y las ayudas humanitarias

Sibien desde 1997 existe una amplia normativa en materia de atencion a
victimas, esta ha sido ineficaz al punto que ha sido la accién de tutela con-
sagrada en la Constitucién de 1991 el mecanismo idéneo para la protec-
cion de los derechos fundamentales, lo que permitid en ultima instancia
que la Corte, por la revision de multiples solicitudes de amparo constitu-
cional,?! asumiera un papel protagénico y se convirtiera en la maxima ga-
rante de los derechos fundamentales vulnerados por acciones u omisiones
de las autoridades administrativas y judiciales a través de sus fallos, con-
tribuyendo de paso a que se produjera un mayor desarrollo normativo a lo
largo de los afios para la garantia de los derechos de las victimas.

Asi se plantea la declaratoria del estado de cosas inconstitucionales en
materia de desplazamiento forzado, que comporta un desconocimiento
flagrante de la Constitucion y una violacidn grave de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos, por cuanto, como lo sefial6 la Corte, la situa-
cion de los desplazados constituye ‘“un verdadero estado de emergencia
social”, “una tragedia nacional, que afecta los destinos de innumerables
colombianos y que marcara el futuro del pais durante las proximas déca-
das”, y “un serio peligro para la sociedad politica colombiana” (C. Const.,
2000b).

Por las graves vulneraciones a los derechos fundamentales de las victimas
y su necesidad de acudir al amparo constitucional de manera recurrente
y como ultimo recurso, el maximo tribunal constitucional en varias opor-

21 Senala el articulo 31 del Decreto 2591 de 1991 en su inciso final que “Los fallos que
no sean impugnados seran enviados al dia siguiente a la Corte Constitucional para
su revision”. En igual sentido, sefiala el articulo 33 que “La Corte Constitucional
designara dos de sus magistrados para que seleccionen, sin motivacién expresa y
segun su criterio, las sentencias de tutela que habran de ser revisadas. Cualquier
magistrado de la Corte, o el Defensor del Pueblo, podra solicitar que se revise algun
fallo de tutela excluido por estos cuando considere que la revision puede aclarar el
alcance de un derecho o evitar un perjuicio grave. Los casos de tutela que no sean
excluidos de revision dentro de los 30 dias siguientes a su recepcidn, deberan ser
decididos en el término de tres meses” (Presidencia de la Republica, 1991).
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tunidades se ha pronunciado en relacion con la procedencia de la accion
de tutela en materia de desplazamiento forzado, afirmando en tal sentido:

Un Estado social de derecho debe procurar a sus habitantes los meca-
nismos suficientes para el disfrute de las garantias minimas, de manera
que puedan vivir en condiciones dignas. Asi, la Constitucion Politica
colombiana, con la finalidad de lograr la efectiva proteccion de los de-
rechos de los asociados, aun mas si se trata de personas que, por sus
condiciones economicas, fisicas o psiquicas, se hallan en estado de de-
bilidad manifiesta (art. 13 Const.) y, por ende, de mayor vulnerabilidad,
estableci6 una especial proteccidon que, en lo ahora atinente, se extiende
a las victimas de desplazamiento forzado (C. Const., 2012a).

Segun jurisprudencia de esta corporacion, aunque la accion de tutela tiene
un caracter subsidiario, es decir que procede cuando no exista otro meca-
nismo judicial para la defensa de los derechos, o cuando existiendo, estos
no sean idoneos para la proteccion, puede ser utilizada como el primer
recurso juridico para la defensa de sus derechos fundamentales por cuan-
to sefiala la Corte que “resulta desproporcionado exigir el agotamiento
previo de tramites ordinarios, como requisito para procurar un amparo
efectivo a personas que han sido desarraigadas, dejando atras la mayoria de
sus derechos para tratar de preservar la propia vida y la del ntcleo familiar,
frecuentemente disminuido” (C. Const., 2011a); con lo que se obvia para las
victimas de desplazamiento el requisito de inexistencia de otro mecanismo
judicial. En este sentido, ha expresado ese organismo:

[...] debido a la gravedad y a la extrema urgencia a la que se ven some-
tidas las personas desplazadas, no se les puede someter al tramite de
las acciones judiciales para cuestionar los actos administrativos de la
Red, ni a la interposicién de interminables solicitudes a la coordinadora
del Sistema. Aquello constituye la imposicion de cargas inaguantables,
teniendo en cuenta las condiciones de los connacionales desplazados, y
son factores que justifican la procedencia de la accién de tutela. En este
contexto, se ha admitido que cuando quiera que en una situacion de
desplazamiento forzado una entidad omita ejercer sus deberes de pro-
teccion para con todos aquellos que soporten tal condicion, la tutela es
un mecanismo idoneo para la proteccion de los derechos conculcados
(C. Const., 2006).

Asi pues, se concluye que la accion de tutela es el mecanismo idoneo para
la garantia de los derechos de las victimas, especialmente cuando los dere-
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chos vulnerados tienen que ver con la inclusién en el Ruv y el derecho a la
ayuda humanitaria de las victimas de desplazamiento forzado.

4. La tutela y el principio de inversion de la carga de la
prueba

Si bien se predica que la accion de tutela es un mecanismo cuyo procedi-
miento es breve, sumario y desprovisto de engorrosas formalidades juridi-
cas, basado en principios internacionales de derechos humanos, el articulo
18 del Decreto 2591 de 1991 establece que “el juez que conozca de la so-
licitud podra tutelar el derecho, prescindiendo de cualquier consideracion
formal y sin ninguna averiguacion previa, siempre y cuando el fallo se funde
en un medio de prueba del cual se pueda deducir una grave e inminente violacion o
amenaza del derecho” (Presidencia de la Republica, 1991).%2

Lo anterior permitiria pensar que para acceder a la proteccién de derechos
fundamentales es necesario probar cada uno de los hechos que fundamen-
ten los argumentos de vulneracién de los mismos, como lo plantea Inés
Lépori White cuando afirma que “La teoria que impone al que afirma, la
carga de probar, originada también en el aforismo romano e7 incumbit pro-
batio qui dicit, non qui negat, impone la carga de la prueba a quien afirma un
hecho y libera a quien lo niega” (citado por Peyrano, 2004: 48). Para Lépori,
la tradicion heredada del derecho romano, receptada por los legisladores del
siglo x1x a través de la elaboracion doctrinal del derecho comun, funda el
concepto de carga de la prueba sobre la necesidad practica de que cada una
de las partes alegue y pruebe en el proceso aquellos hechos a los cuales la
norma juridica vincula el efecto deseado. Continua Lépori: “la carga de la
prueba consiste en la necesidad practica de probar una relacion o un hecho
afirmado, para evitar una decision desfavorable, o también aquella otra se-
gun la cual la carga de la prueba es la obligacion de probar, de presentar la
prueba, de suministrarla” (citado por Peyrano, 2004: 48).

Gian Antonio Micheli por su parte afirma que “la elaboracion doctrinal
del derecho comun, funda el concepto de carga de la prueba sobre la nece-
sidad practica de que cada una de las partes alegue y pruebe en el proceso
aquellos hechos a los cuales la norma juridica vincula el efecto deseado”
(1982: 59).

22 Se agregaron las cursivas.
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Es cierto que este tipo de cargas probatorias tradicionales han sido acepta-
dos por la Corte Constitucional en algunas acciones de tutela, como en la
sentencia T-835 del afio 2000, en la que afirma que

quien pretende la proteccion judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que se funda su pretensién, afirma-
cion que encuentra su razonabilidad en que quien conoce la manera
exacta como se presentan los hechos y las consecuencias de los mismos,
es quien padece el dafio o la amenaza de afectaciéon (C. Const., 2000a).

Sin embargo, este tipo de cargas probatorias no es aplicable en materia
de desplazamiento forzado; por ejemplo, en el afio 2001 la Corte hizo
evidente el problema que constituia para las victimas la consecucion y
demostracion de sus afirmaciones, no solo para alcanzar la inclusién en
el Rupd, hoy Rruv, sino para solicitar las ayudas humanitarias y demas
derechos adquiridos con dicho estatus, tal como se observa en la sentencia
T-327 de 2001, donde aduce que

Al presumirse la buena fe, se invierte la carga de la prueba y, por ende, son
las autoridades las que deben probar plenamente que la persona res-
pectiva no tiene la calidad de desplazado. Por lo tanto, es a quien desea
contradecir la afirmacion a quien corresponde probar la no ocurrencia
del hecho. El no conocimiento de la ocurrencia del hecho por autori-
dad gubernamental alguna no es prueba de su no ocurrencia. Es apenas
prueba de la inmanejable dimension del problema que hace que en mu-
chas ocasiones las entidades gubernamentales sean desconocedoras del
mismo. En muchas ocasiones las causas del desplazamiento son silen-
ciosas y casi imperceptibles para la persona que no estd siendo victima
de este delito. Frente a este tipo de situaciones es inminente la necesidad de la
presuncion de buena fe si se le pretende dar proteccion al desplazado (C. Const.,
2001).2

En ese mismo sentido, en cuanto a la flexibilizacién de la carga de la
prueba en materia de inclusion en el entonces Rupd, la Corte dejé estable-
cido que la exigencia probatoria debe morigerarse cuando quien reclama
el amparo constitucional es una persona que, como las victimas de despla-
zamiento forzado, se encuentra en una situacion de mayor vulnerabilidad.
Asi, en la sentencia T-397 de 2009 sefial6 que

23 Se agregaron las cursivas y las subrayas.
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[...] teniendo en cuenta a partir de los requerimientos derivados de tan
compleja crisis humanitaria, es indispensable establecer instrumentos
eficaces que permitan reconocer esa condicidn y proteger realmente al
grupo vulnerable, de donde la discusién actual no radica en establecer si
el Estado debe proteger al desplazado, sino en definir quién lo es y como
debe demostrarse esa calidad. En otras palabras, el problema relevante
en la actualidad es definir cudles son los medios probatorios y cuales
los instrumentos procesales previstos en el ordenamiento juridico para
probar que el accionante de tutela es una persona desplazada por la
violencia (C. Const., 2009).

Los desarrollos jurisprudenciales anteriores que restan exigencias forma-
les a las pruebas en la accion de tutela constituyen una aplicacion de la
teoria de la carga dinamica de la prueba, que para el magistrado constitu-
cional Alberto Rojas Rios significa que:*

en la linea de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana,
se verificara el tratamiento que se ha dado a la carga de la prueba, y de
sus decisiones en sede de tutela, asi como en algunos pronunciamientos
de constitucionalidad. Se ha posibilitado la proteccion de los derechos
fundamentales de quienes se encontraban en dificultad para acreditar
su lesién 0 amenaza, permitiendo asi perfilar el derecho a probar como
genuina garantia de proteccion de los derechos fundamentales.

Una definiciéon dogmatica de la carga dinamica de la prueba que se ajusta
al presente trabajo es la adoptada por Jorge W. Peyrano, retomada por
Lépori, segtin la cual

24

Segun este jurista, en la situacién vivida en la Sentencia T-327 de 2001, la Corte da
aplicacion a la teoria de la carga dinamica de la prueba en materia de desplazamiento
forzado. En dicha sentencia se establece que “En virtud de la aplicacién del articulo
83 de la Carta Politica, debe presumirse la buena fe en la actuacion de los particulares.
En el caso de los desplazados, se debe presumir la buena fe al estudiar su inclusion
en el Registro Nacional de Desplazados para recibir la ayuda del Gobierno. El exigir
aportar nuevos documentos, sin que estos estén siquiera relacionados en un decreto,
implica presuncion de mala fe. Al presumirse la buena fe, se invierte la carga de
la prueba y, por ende, son las autoridades las que deben probar plenamente que la
persona respectiva no tiene la calidad de desplazado. Por lo tanto, es a quien desea
contradecir la afirmacién a quien corresponde probar la no ocurrencia del hecho. En
muchas ocasiones las causas del desplazamiento son silenciosas y casi imperceptibles
para la persona que no esta siendo victima de este delito. Frente a este tipo de
situaciones es inminente la necesidad de la presuncién de buena fe si se le pretende
dar proteccion al desplazado”.
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Se conoce como una nueva doctrina que trat6 de flexibilizar la rigidez en
que habian caido las reglas sobre la carga de la prueba y la consecuente
dificultad que la aplicacion de las mismas tenia en ciertos casos [...]
esta teoria sostiene que, mas alla del caracter de actor o demandado, en
determinados supuestos la carga de la prueba recae sobre ambas partes,
en especial sobre aquella que se encuentra en mejores condiciones para
producirla (Peyrano, 2004: 50).

Comenta Lépori (Peyrano: 2004: 61) que la primera declaraciéon publica
sobre la teoria de las cargas probatorias dinamicas se produjo en las V
jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, comercial e informatico de 1992,
donde se djjo:

La llamada doctrina de las cargas probatorias dinamicas puede y debe
ser utilizada por los estrados judiciales en determinadas situaciones en
las cuales no funcionan adecuada y valiosamente las previsiones legales
que, como norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma impor-
ta un desplazamiento del onus probandi,” segiin fueran las circunstancias
del caso, en cuyo mérito aquel puede recaer, verbigracia, en cabeza de
quien esté en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para
producirlas, mas alla del emplazamiento como actor o demandado [...].

En esta medida, como lo indica Juliana Pérez, una definicion precisa acer-
ca de la carga dinamica de la prueba es la que afirma que esta es “una
regla que permite al juez en el caso concreto determinar cual de las partes
debe correr con las consecuencias de la falta de prueba de determinado he-
cho, en virtud a que a esta le resulta mas facil suministrarla” (2011: 207);
lo que en el caso de las victimas de desplazamiento resulta completamente
adecuado ya que, como se ha observado las paginas anteriores, estas per-
sonas son sujetos de especial proteccidon, y sus extremas condiciones de
vulnerabilidad, asi como la complejidad en la que se desarrolla el conflicto
armado en Colombia, no siempre permite identificar al victimario, lo que
pone en un mayor riesgo a la victima, hace que la carga de probar esté en
cabeza del Estado, que es en ultima instancia el que cuenta con el aparato
policial, investigativo y judicial, cuando la victima no se encuentre en con-
diciones de probar los fundamentos facticos de su solicitud de proteccion
constitucional. Lo anterior pese a no desconocer planteamientos como el
formulado por Pérez, en el sentido que

25 Expresion latina que significa carga de la prueba.
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la carga de la prueba no esta sefialada de antemano, no se establece pre-
viamente el sujeto que debe probar de acuerdo con lo que se persigue.
Dependiendo de las circunstancias del caso concreto, del objeto litigioso
y la mayor o menor posibilidad de consecucién de la prueba, esta le
correspondera aportarla a aquella parte que esté en mejores condiciones
para hacerlo (2011: 207).

Delo anterior se desprende que excepciones al onus probandi como la carga
dinamica o la inversion de la carga de la prueba, consagrada en toda la

normativa actual sobre victimas,?® deben ser la guia al momento de decidir
las acciones de tutela presentadas por victimas de desplazamiento, en la
medida que si la victima no puede probar las afirmaciones de hechos en
su accion, le corresponde al juez tener en cuenta el principio de inversion
de la carga de la prueba, o la presuncion de buena fe cuando la entidad
accionada no demuestre lo contrario a lo que afirma la victima,?’ tal como
explica Pérez:

La carga dinamica de la prueba es, finalmente, una obligacion para el
juez, que debe contar con la capacidad de estructurar los hechos juridi-
camente relevantes y la respectiva parte a la que le incumbe probarlos,
en este sentido el juez es un ente activo que debe repartir las cargas
probatorias. En otras palabras, el juez es el unico que tiene la posicién
de obligado con la carga de la prueba, pues las partes no tienen deber u
obligacion de llevar la prueba (2011: 208).

26

27

Articulo 78, Ley 1448 de 2011 INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA.
Bastara con la prueba sumaria de la propiedad, posesion u ocupacion y el
reconocimiento como desplazado en el proceso judicial, o en su defecto, la prueba
sumaria del despojo, para trasladar la carga de la prueba al demandado o a quienes
se opongan a la pretension de la victima en el curso del proceso de restitucion, salvo
que estos también hayan sido reconocidos como desplazados o despojados del mismo
predio. Y en caso especifico de inclusion en el RUV articulo 35 del decreto 4800 de
2011 establece que frente a la valoracion la Unidad Administrativa Especial para
la Atencion y Reparacién Integral a las Victimas debera garantizar que la solicitud
de registro sea decidida en el menor tiempo posible, en el marco de un tramite
administrativo agil y expedito, en el cual el Estado tendra la carga de la prueba.

El articulo 5 de la Ley 1448 de 2011 establece: “PRINCIPIO DE BUENA FE. El
Estado presumira la buena fe de las victimas de que trata la presente ley. La victima
podra acreditar el dafio sufrido, por cualquier medio legalmente aceptado. En
consecuencia, bastara a la victima probar de manera sumaria el dafno sufrido ante la
autoridad administrativa, para que esta proceda a relevarla de la carga de la prueba”.
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5. Valor del precedente judicial en las sentencias de la Corte

Aunque es polisémico, el precedente judicial puede entenderse, segin Ma-
rina Gascon Abellan, como

el criterio, principio o razon juridica en el que se funda una decision judi-
cial previa usada como fuente para la adopcion de futuras decisiones.
Lo dicho significa que en una determinada sentencia no vincula como
precedente cualquier afirmacion contenida en ella, sino exclusivamente
su ratio decidendi o fundamento; es decir, los principios y criterios que la
“fundamentan” (2011: 134).

En Colombia, el tema del precedente ha tenido un mayor desarrollo a
partir de la expedicion de la Constitucion de 1991, que en materia le-
gislativa, por ejemplo, saltd del pensamiento legalista del siglo xix (Ley
153 de 1887) a contemplar que la parte resolutiva de las sentencias de
constitucionalidad eran de obligatorio cumplimiento,?® como se observa
en el articulo 48 de la Ley 270 de 1996, que establece:

ALCANCE DE LAS SENTENCIAS EN EL EJERCICIO DEL CONTROL CONSTITUCIO-
NaL. <Condicionalmente exequible> Las sentencias proferidas en cum-
plimiento del control constitucional tienen el siguiente efecto:

1. Las de la Corte Constitucional dictadas como resultado del examen de
las normas legales, ya sea por via de accion, de revision previa o con mo-
tivo del ejercicio del control automatico de constitucionalidad, sélo seran
de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva.
La parte motiva constituird criterio auxiliar para la actividad judicial y
para la aplicacién de las normas de derecho en general. La interpretacioén
que por via de autoridad hace, tiene caracter obligatorio general.

2. Las decisiones judiciales adoptadas en ejercicio de la accién de tutela
tienen caracter obligatorio Unicamente para las partes. Su motivacién
solo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces.?’

28 Estaclaridad también se observa en el Decreto 2067 de 1991, articulo 21, que establece:
“Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada
constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los
particulares”.

29 De esta parte fueron declaradas inexequibles las expresiones “Sdlo” y “el Congreso de
la Republica”, bajo el entendido de que “la interpretacién que por via de autoridad
hace la Corte Constitucional, tiene caracter obligatorio general (C. Const, 1996).
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La anterior norma, aunque declarada exequible, fue aclarada por la Corte,
la cual indic6 que el tnico criterio auxiliar de sus sentencias es la parte
motiva, pero que la ratio decidendi y la decision, es decir los elementos
o partes obligatorias de la sentencia, se erigen como precedente, y en la
medida en que se apliquen de manera vertical a casos decididos por jue-
ces de las demas instancias, son de obligatorio cumplimiento. Incluso la
Corte trato el tema del precedente en la Sentencia C-836 de 2001, donde
resalta la importancia del mismo y defiende el papel del juez, ya no como
mero aplicador del Derecho, sino como verdadero creador del mismo, que
busca una seguridad juridica a través de la previsibilidad de las decisiones
judiciales, es decir, en la certeza que se les debe dar a los ciudadanos de
que los jueces decidiran los casos iguales de la misma forma.

De acuerdo con la definicion de Gascon (2011), es posible afirmar que en
Colombia, para el caso del Ruv y de la ayuda humanitaria en materia de des-
plazamiento forzado, puede hablarse de dos tipos de precedente de la Corte
Constitucional: el autoprecedente y el precedente vertical, que relacionados
con los temas de este trabajo, se desarrollan en los siguientes términos:

Se denomina autoprecedente o precedente horizontal al “que procede de las
decisiones previas adoptadas por el mismo juez o tribunal que ahora tiene
que decidir” (Ibid: 134), que para este caso se evidencia en la consistencia
de la linea jurisprudencial de la Corte en las materias que trata el articulo,
incluso desde la expedicion de la sentencia,T-227 de 1997, pasando por la
T-327 de 2001, la T-268 de 2003 y la T-025 de 2004, sentencia hito en la
materia y que es el nuevo punto de partida para la garantia de los derechos
a la inclusion en el RUV y la entrega de la ayuda humanitaria, pasando por la
sentencia C-278 de 2007 y la T-821 de 2007; y de manera mas reciente, las
sentencias de constitucionalidad proferidas por distintas salas de decision,
que examinan si la Ley 1448 se ajusta a la Constitucion de 1991, o si se
ajusta a lo sefialado en los Principios Rectores de Desplazamientos Internos
como parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, acatando
las reglas y subreglas constitucionales fijadas por la Corte.*

30 La Corte, en Sentencia C 634 de 2011, las define asi: “En términos simples, el deber
de acatar los mandatos superiores y legales incorpora, de suyo, el mandato imperativo
de asumir como reglas formales de derecho las decisiones que unifican jurisprudencia
y/0 hacen transito a cosa juzgada constitucional, en tanto la ratio decidendi de esas
sentencias contienen las subreglas que, mediante la armonizaciéon concreta de las
distintas fuentes de derecho, dirimen los conflictos sometidos al conocimiento de las
autoridades judiciales y administrativas”.

130



A PROPOSITO DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA: LOS CASOS DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO...

En ese mismo sentido, es de resaltarse que las decisiones tomadas en los
Autos 099 de 2013 y 119 de 2013 son reflejo de consistencia de la linea
jurisprudencial sefialada, que le indica por ejemplo al Sistema Nacional
de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas que en los casos donde
procede la ayuda humanitaria, las autoridades deben tener en cuenta que
la situacion de desplazamiento es una cuestion de hecho que requiere la
entrega oportuna de las medidas, ya que vulnera el derecho fundamental
al minimo vital de la poblacién desplazada cuando las autoridades no re-
conocen la ayuda humanitaria o su prorroga aduciendo tinicamente requi-
sitos, formalidades y apreciaciones que no se corresponden con la situa-
cion en la que se encuentra esa poblacidon, o no se encuentran establecidos
en la ley; esto cobra importancia en las demas providencias judiciales que
se tomen frente al tema, ya que deben ajustarse a este tipo de lineamientos
establecidos por la Corte.

Siguiendo con Gascon,

llamamos precedente vertical al que procede de una decision anterior
de un juez o tribunal de rango superior al del juez o tribunal que tie-
ne que decidir ahora un caso dado. La regla que vincula a los érganos
juzgadores al precedente vertical se conoce como stare decisis et quieta

non moveré,® e indica que los precedentes tienen autoridad y deben ser
seguidos (2011: 134).3!

Por precedente vertical, en las materias que se esta tratando aqui, ha de
entenderse entonces como la omisién o desconocimiento adrede de parte
de los Jueces del Circuito de Medellin para aplicar en sus sentencias las
decisiones que ha tomado la Corte Constitucional en materia de desplaza-
miento forzado, acatando o no en el caso especifico las reglas y subreglas
constitucionales inherentes a la inclusion en el Ruv y en la ayuda humani-
taria, que como se observo anteriormente, tiene coherencia dentro del pre-
cedente horizontal que ha trabajado la Corte Constitucional desde hace
por lo menos un década.

Entre los muchos desarrollos normativos y doctrinales que se le han hecho
al término precedente judicial, son varios los pronunciamientos relevantes
de la Corte respecto al tema de inclusion en el Ruv y en la ayuda humani-

31 Locucién latina que significa “mantenerse con las cosas decididas”.
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taria por desplazamiento forzado,* en los cuales se observa que la Corte es
consistente y coherente con su autoprecedente o precedente horizontal, ya
que la linea jurisprudencial que se ha trazado sobre estos temas del despla-
zamiento forzado no solo esta basado en la T-025 de 2004, sino que ade-
mas esta ha sido la base para el desarrollo de fundamentos que implican
cambios en las politicas publicas de desplazamiento a través de sus autos;
por ejemplo, en materia de ayuda humanitaria, se encuentran también la
sentencia C 278 de 2007* y el Auto 099 de 2013;* y sobre la inclusion en
el rRuv, el 119 de 2013,* que tuvieron origen en el Auto 050 de 2004, en el

32

33

34

35

Sentencias C-113 de 1993, C-131 de 1993, C-083 de 1995, C-037 de 1996, C-037 de
2000, C-836 de 2001, T-292 de 2006 y C-335 de 2008. La Sentencia C-278 de 2007
dice al respecto: “En los fallos nombrados la Corte establecié temas como; (i) la Corte
Constitucional como unica autoridad judicial que puede fijar los efectos en el tiempo
y alcance de sus decisiones; (ii) las partes de las sentencias de constitucionalidad que
poseen el caracter de cosa juzgada,; (iii) la distincion entre la funcién interpretativa
y la funciéon integradora de la doctrina constitucional, como un instrumento
orientador, mas no obligatorio; (iv)sobre la aplicacion e invocacion de la excepcion
de ilegalidad; (v) respecto a la nocién de la doctrina probable; (vi) la importancia
del principio de seguridad juridica en el desarrollo y seguimiento de los precedentes
jurisprudenciales de los 6rganos de cierre de cada jurisdiccion, y la obligatoriedad de
la ratio decidendi de las sentencias de la Corte Constitucional como fuente del derecho;
y, (vii) el reconocimiento de la obligatoriedad de los precedentes reconocidos por
organos de la jurisdiccion ordinaria y de la jurisdiccion contencioso administrativa, y el
deber de todas las autoridades de respetar el precedente constitucional, entre otros”.

La Sentencia C- 278 de 2007declaré INEXEQUIBLES las expresiones “mdximo” y
“excepcionalmente por otros tres (3) mds”, contenidas en el paragrafo del articulo 15 de
la Ley 387 de 1997, y EXEQUIBLE el resto del paragrafo, en el entendido que el término
de la atencion humanitaria de emergencia previsto en esa disposicion sera prorrogable
hasta que el afectado esté en condiciones de asumir su autosostenimiento.

En este Auto se afirma que de conformidad con el articulo 27 del Decreto 2591
de 1991, “el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y
mantendrd la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho
o eliminadas las causas de la amenaza. 1. En desarrollo de esta norma, la Corte
Constitucional ha proferido, ademas de la sentencia T-025 de 2004, numerosos autos
de seguimiento respecto de las medidas adoptadas para la superacion del estado de
cosas inconstitucional, asi como para garantizar el goce efectivo de los derechos
de la poblacion desplazada [...] La Corte Constitucional ha reconocido la fuerza
vinculante de los Principios Rectores al considerarlos como parte del bloque de
constitucionalidad para resolver casos concretos [...]".

En el Auto 119 de 2013, la Corte declara inconstitucional “la practica de la Direccion
de Registro de la Unidad para la Atencidon y Reparacién Integral a las Victimas, que
consiste en no inscribir en el Registro Unico de Victimas a las personas que se vieron
forzadas a desplazarse por situaciones de violencia generalizada, como la producida
por las acciones de las BACRIM cuando no se presentan con ocasiéon del conflicto
armado y en general, en aquellas situaciones en las que el desplazamiento no guarda
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cual la Corte fundamento6 su competencia para realizar el seguimiento al
cumplimiento de la sentencia T-025 de 2004, sefialando que

De conformidad con lo que establece el articulo 27 del decreto 2591 de
1991 y la jurisprudencia de esta Corporacién, en relacion con las érde-
nes complejas dictadas para superar el estado de cosas inconstitucional,
la Sala Tercera de Revision, después de proferida la sentencia T-025 de
2004, conserva la competencia para adoptar determinaciones que per-
mitan ajustar las 6rdenes complejas originalmente dictadas a las nuevas
circunstancias que se puedan presentar, todo con miras a garantizar el
goce efectivo del derecho fundamental amparado y sin modificar la de-
cision ni el sentido original y esencial de la orden impartida que hizo
transito a cosa juzgada.

Asi pues, en materia de precedente, y en aras de lograr claridad del valor y
obligatoriedad de sus decisiones por parte de los jueces de tutela, la Corte
también ha desarrollado o aclarado conceptualmente el tema en relacion
con los dos tipos de decisiones que nos ocupan.

Es preciso tener en cuenta un pronunciamiento que evidencia la importan-
cia que tiene para la Corte la figura del precedente horizontal o autopre-
cedente, segun el cual

El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los orde-
namientos juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado como
el colombiano. Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefialado, todo tri-

una relacioén cercana ni suficiente con el mismo bajo los escenarios descritos en la
Ley 387 de 1997, para efectos de garantizar sus derechos de proteccion, asistencia y
atencion, no es acorde con el esquema de proteccion a favor de la poblacion desplazada
por la violencia, ni con los pronunciamientos que ha realizado la Sala Plena de esta
Corporacion acerca de la definicién del concepto de victima de la Ley 1448 de 2011
(...) y ordena que se adopte las medidas que sean necesarias para asegurar que, de
manera inmediata, se inscriba en el Registro Unico de Victimas a la poblacién que se
ve forzada a desplazarse bajo los escenarios enunciados en la Ley 387 de 1997, siempre
que se cumplan los dos requisitos minimos necesarios para adquirir tal condicion, es
decir, con independencia de si el desplazamiento forzado se presenta con ocasién del
conflicto armado y sin distinciones en razén de la calidad o motivos del actor (politica,
ideoldgica o comun) y de su modo de operar. Lo anterior, con el fin de que acceda de
manera urgente e inmediata a las medidas de proteccidn, asistencia y atencion en tanto
poblacion desplazada por la violencia, desde el momento mismo del desarraigo hasta
alcanzar la estabilizacién socio-econdmica por medio del retorno o la reubicacién, en
los términos de la Ley 387 de 1997, las normas que le siguen y reglamentan, y los
distintos autos proferidos por la Corte Constitucional en seguimiento a la sentencia
T-025 de 2004, con especial énfasis en el auto 219 de 2011”.
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bunal, y en especial el juez constitucional, debe ser consistente con sus
decisiones previas,* al menos por cuatro razones de gran importancia
constitucional. En primer término, por elementales consideraciones de
seguridad juridica y de coherencia del sistema juridico, pues las normas,
si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener
un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser
razonablemente previsibles. En segundo término, y directamente ligado
a lo anterior, esta seguridad juridica [...]. En tercer término, en virtud
del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales sean
resueltos de manera distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un
mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el respeto al
precedente impone a los jueces una minima racionalidad y universali-
dad, ya que los obliga a decidir el problema que les es planteado de una
manera que estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero
que presente caracteres analogos. Por todo lo anterior, es natural que en
un Estado de derecho, los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan
interpretando las normas de la misma manera, por lo cual resulta valido
exigirle un respeto por sus decisiones previas (C. Const., 1999).

En el mismo sentido, encontramos que la Corte entiende el precedente
vertical en los siguientes términos:

El caracter vinculante de los precedentes de las altas cortes se explica,
desde la perspectiva tedrica expresada, de la necesidad de eficacia a prin-
cipios basicos del Estado Constitucional, como la igualdad y la seguridad
juridica. Dentro de las distintas cualidades deseables de los sistemas juri-
dicos en los Estados democraticos esta su predecibilidad y coherencia de
las decisiones judiciales. Los ciudadanos esperan que, en todo caso, ante
la existencia de asuntos analogos en sus hechos juridicos relevantes, los
jueces otorguen decisiones igualmente similares. No basta, por ende, que
se esté ante la estabilidad y coherencia de las reglas del derecho legislado,
sino también ante la ausencia de arbitrariedad en las decisiones judiciales.
Esto se logra a partir de dos vias principales: (i) el reconocimiento del ca-
racter ordenador y unificador de las subreglas creadas por los altos tribu-
nales de justicia, como la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional; y (ii) la exigencia que las decisiones judiciales
cumplan con las condiciones propias de todo discurso racional, esto es,
que (@) incorporen todas las premisas obligatorias para la adopcion de la
decision, esto es, las diversas fuentes formales de derecho, otorgandose
prevalencia a aquellas de superior jerarquia, como la Constitucion; (b)

36 Véanse por ejemplo, entre otras, las sentencias T-13 de 1995 y C-400 de 1998.
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cumplan con reglas minimas de argumentacién, que eviten las falacias y
las contradicciones; (c) sean consistentes con las demas decisiones adop-
tadas por el sistema judicial, de modo que cumplan con el requisito de
predecibilidad antes anotado (C. Const., 2011b).

En suma, la relevancia o la importancia del precedente judicial de la Corte
Constitucional, en el presente trabajo, nos permite verificar en el siguiente
acapite la aplicacion de las decisiones obligatorias y vinculantes de ese
organismo en materia de inclusion en el Ruv y la ayuda humanitaria a
victimas de desplazamiento forzado interno, en los casos objeto de estudio
de la investigacion, en especial cuando se trata de aplicar los principios
de buena fe e inversion de la carga de la prueba en ambos supuestos, y el
concepto de enfoque diferencial, cuando se trata de ayuda humanitaria.

6. Los fallos de accion de tutela en Medellin respecto a
la ayuda humanitaria e inclusion en el RUV

De las cien acciones de tutela instauradas en el afio 2012, diez reclamaban
el amparo de los derechos a la igualdad, al reconocimiento de la condicién
de victima, al principio de la buena fe y a la igualdad, y solicitaban como
consecuencia de dicha protecciéon una orden final de inclusion en el RUV; y
las otras 90 abogaban por el derecho de peticidn, la vida digna, igualdad,
minimo vital y dignidad humana, solicitando como consecuencia la entre-
ga de la ayuda humanitaria en cualquiera de sus componentes.

En dichos fallos se establecid que el 77% de los solicitantes contaban con
una o varias de las condiciones de vulnerabilidad establecidas como cau-
sales de enfoque diferencial consagradas en el articulo 13 de la Ley de Vic-
timas, o en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, por ser personas
que requerian garantias especiales por estar expuestos a mayor riesgo de
violaciones de sus derechos en el marco del conflicto armado, tales como
madres cabeza de familia, nifios, adultos mayores, personas en situacion
de discapacidad, comunidades étnicas, afrodescendiente y victimas de
desplazamiento forzado, los cuales ademas contaban con los siguientes
criterios de vulnerabilidad determinados en el programa de atencidn a vic-
timas y plasmados en las acciones de tutela presentadas:
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Figura 1. Criterios de vulnerabilidad segtn las acciones de tutela en Medellin
por ayuda humanitaria e inclusién en el rRuv, 2012

CRITERIOS DE VULNERABILIDAD 2012

Disminucion/ perdida de fuente de ingresos _ 11,11

Trastornos psiquiatricos l 0,48
Muerte de integrante del grupo familiar ' 1,45
Fracturalherida propia o de pariente ' 1,93
Dafios en bienes muebles y/o inmuebles . 242
Vih propio o de pariente I 0,48

-

9,66

Grave enfermedad propia o de pariente
No estabilidad economica

Hijos menores

Persona mayor de 65 afios
Discapacidad propia o de pariente

Madres cabeza de familia 19,32

Fuente: Derivado del proyecto de investigacion en proceso “Accién de tutela respecto al
registro y las ayudas humanitarias de la poblacién desplazada: ;jgarantia de derecho o ba-
rrera de acceso?”, admitido e inscrito por el CODI el10 de diciembre de 2013, dirigido por
Jaime Alberto Agudelo Figueroa, Universidad de Antioquia.

Pese a lo anterior, en el afio 2012, de los 90 fallos que solo trataron sobre la
ayuda humanitaria, inicamente el 3% de los mismos ordenaron la entrega
de la ayuda; es decir que en la mayoria de los casos no se tuvo en cuenta
lo establecido por el precedente judicial de la Corte Constitucional para
ese momento:

En el marco del proceso de seguimiento a la sentencia T-025 de 2004 la

Corte ha establecido que algunos de los grupos que presentan mayores
niveles de vulnerabilidad dentro de la poblacion desplazada tienen el

derecho a que la prérroga de la ayuda humanitaria se realice de ma-
nera automatica, es decir, de manera ininterrumpida y sin necesidad

de condicionarla a una verificacion previa hasta que demuestre que el
afectado esta en condiciones de auto sostenerse [sic]. Tal es el caso de
las mujeres desplazadas y las personas desplazadas con discapacidad.
Las consideraciones anteriores han sido reiteradas en varias ocasiones
por la Corte Constitucional en sede ordinaria de tutela. En estos pro-
nunciamientos, teniendo en cuenta que el status de desplazado es una
condicion material concreta, “en especial cuando se trata de discapaci-
tados y de mujeres cabeza de hogar”, esta Corporacion ha ordenado a
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las entidades responsables la aplicacion de la prérroga automatica. A
pesar de que expresamente solo se considero a las mujeres desplazadas
y a las personas desplazadas con discapacidad como beneficiarios de
la prorroga automatica, de acuerdo con los autos 092 de 2008 y 006 de
2009, la Corte Constitucional en sede ordinaria de tutela la ha extendi-
do a otros grupos con caracteristicas similares, como las personas de la
tercera edad (C. Const., 2013b).

En esta medida, principios como la buena fe, enfoque diferencial, presun-
cion de veracidad e inversion de la carga de la prueba, fueron quedando
relegados en muchos de los fallos; otros, aunque en la parte motiva de la
sentencia tuvieron en cuenta de forma retorica el enfoque diferencial, en
la mayoria de los casos terminaron con 6rdenes timidas que no dieron
solucion al problema de inclusién en el Ruv o de la entrega efectiva de
la ayuda humanitaria que rogaba el accionante; es decir, en el caso de la
ayuda humanitaria no se ordeno, por ejemplo, la entrega de la prorroga
automatica de la ayuda cada tres meses para las personas que deben gozar
de un enfoque diferencial por sus especiales condiciones de vulnerabili-
dad. Por lo anterior se llega a la conclusion de que los jueces de circuito no
estan respetando el precedente la Corte Constitucional, relatado a lo largo
de estas paginas, que hace referencia a la ayuda humanitaria, y por ende
se somete a las victimas a una espera larga e injustificada, discorde a los
lineamientos jurisprudenciales de esta corporacion en la materia.

Preocupa entonces que en sede de tutela, el 96% de las decisiones analiza-
das no contemplan los principios de buena fe e inversion de la carga de la
prueba como garantias para que las victimas de desplazamiento accedan
en debida forma a las ayudas humanitarias, de acuerdo con los parametros
que detalladamente ha establecido la Corte Constitucional en la ultima
década, ya que la situacion se convierte en una clara vulneracion de los
derechos y una revictimizacién de los accionantes, cuando los jueces de
instancia justifican las negligencias de la Uariv frente al reconocimiento de
los derechos fundamentales de los desplazados, ya que hacen mal uso de
los argumentos de la Corte y terminan decidiendo en forma contraria a la
linea jurisprudencial de ésta, lo que podria leerse o interpretarse como un
desconocimiento del precedente judicial garantista.

Ni siquiera en el 3% de los fallos que la ordenaron se observo la entrega
inmediata de la ayuda humanitaria, referencia directa o analisis derivado de
las reglas y subreglas fijadas por la Corte Constitucional en la materia, sino
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que, por el contrario, en gran parte de ellos se encuentran sentencias de tipo
citra petita,*” como sucede en los casos en los que se solicita proteccion de los
derechos fundamentales constitucionales a la vida, minimo vital, igualdad,
dignidad humana y derecho de peticion, y el juez solo se limita en su fallo a
decidir con base en la vulneracion o no al derecho de peticion.

En el tema de inclusion en el ruv, de las diez tutelas presentadas solici-
tando la inclusion en éste, solo dos de los fallos ordenaron la inclusion,
dos la negaron, y seis fallos se limitaron a ordenar la respuesta a los dere-
chos de peticion o a realizar el seguimiento del caso; es decir, se observa
nuevamente la inaplicabilidad del precedente vertical obligatorio expe-
dido por la Corte Constitucional, ya que las negativas de no inclusién
siguen siendo las mismas que ese organismo ha aclarado a lo largo de
los anos para que exista una verdadera proteccion a la poblacidn victima
aplicando los principios rectores de desplazamiento forzado y el bloque
de constitucionalidad.

Para el afio 2013, ninguno de los 124 fallos estudiados solicitaba ordenar
la inclusion en el RUv, y es importante aclarar que esto no quiere decir que
todas las victimas son reconocidas e incluidas en el Ruv adecuadamente,
sino que en muchas oportunidades esta situacion se resuelve en la instan-
cia administrativa a través de los recursos de reposicion y apelacion, o
bien a través de revocatorias directas, donde en tltimas las victimas logran
desvirtuar los argumentos esbozados inicialmente por la Uariv frente a
las negativas de inclusién en el Ruv, esto es, demandando aplicacién de la
normativa internacional que hace parte del bloque de constitucionalidad
o los pronunciamientos de la Corte Constitucional que ordenan la apli-
cacion de los principios de presuncion de buena fe e inversion de la carga
de la prueba a favor de las victimas, como los casos de duda frente a los
autores del hecho victimizante, el tiempo de ocurrencia de los hechos, o
inconsistencia en los hechos narrados por la victima, ya que se aclara a
la Uariv que es el Estado el que debe entrar a desvirtuar lo afirmado por
la victima, que esta en posicion mas desfavorable para probar los hechos.

Ahora bien, de los 124 fallos en 2013 que tenian que ver con la entrega de
la ayuda humanitaria, inicamente 39 de ellos ordenan la entrega de dicha

37 Entiéndase por sentencia citra petita aquella que omite pronunciarse sobre algunas de
las cuestiones sometidas por las partes al juicio. Véase Consejo de Estado, sentencia
del 13 de agosto de 2008, p. 9, 58.
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ayuda, y solo en nueve fallos se ordena la entrega inmediata de la misma,
de lo que se infiere que apenas en el 7,2% de los casos se aplican los prin-
cipios establecidos por el precedente judicial como el principio de buena
fe, de enfoque diferencial, o el de inversion de la carga de la prueba, para
garantizar efectivamente el derecho a la vida en condiciones de dignidad,
y el minimo vital para las victimas de desplazamiento forzado, pues, como
lo estableci6 la Corte en el Auto 099 de 2013,

En la jurisprudencia constitucional es posible encontrar varias situacio-
nes en las cuales las autoridades responsables no reconocen la ayuda
humanitaria o su prérroga a la poblacion desplazada en situaciones que
la ameritan y que se adecuan a los requisitos establecidos. Frente a es-
tas situaciones, la Corte ha fijado una regla general segun la cual en el
momento de evaluar la procedencia de la ayuda humanitaria las autori-
dades deben tener en cuenta que la situacién de desplazamiento es una
cuestion de hecho, y en esa medida, son las condiciones materiales y
las circunstancias facticas las que determinan la procedencia de la ayu-
da humanitaria. A partir de esta regla general, la Corte ha establecido
una serie de subreglas relacionadas con la proteccion del derecho a la
ayuda humanitaria. Asi, la Corte ha considerado que se pone en riesgo
y/o0 se vulnera el derecho fundamental al minimo vital de la poblacion
desplazada cuando se niega el reconocimiento de la ayuda humanitaria
aduciendo unicamente requisitos, formalidades y apreciaciones que (i)
no son fieles con la situacién en la que se encuentra la poblacion despla-
zada (i.e. la no inclusién en el Registro, el caracter extemporaneo de la
solicitud, o la sola afiliacion al sistema contributivo de seguridad social);
y (ii) que no se encuentran establecidos en la ley (i.e. la constancia de la
modificacién de la jefatura familiar) (C. Const., 2013b).

Asi pues, ha determinado la Corte Constitucional en el anterior auto que

[...] frente a la ayuda humanitaria sefiala que al tratarse de bienes y servi-
cios que son apremiantes y esenciales, solo tiene la capacidad de solventar
las necesidades basicas, presentes y actuales de la persona que la solicita.
No prevé resolver las necesidades minimas de la persona desplazada en el
futuro lejano. En ese sentido, la ayuda humanitaria es de caracter tempo-
ral, y la permanencia indefinida de la poblacién en la etapa de emergencia
como resultado del desplazamiento trae consigo la persistencia de unas
“condiciones de vida violatorias de su derecho al minimo vital”. De tal for-
ma que el Estado es responsable de garantizar el transito del asistencialismo
al auto sostenimiento [sic] sin traumatismos. Pero si el Estado es incapaz de
asegurar este transito, subsiste en principio la obligacion de este en cuanto a
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la entrega de prérrogas de la Ayuda humanitaria de emergencia, hasta tanto
se logre brindar a la persona soluciones duraderas (2013b).

En esta medida, de los fallos referentes a la ayuda humanitaria para 2013,
se observo que mas del 90% de los jueces evitan darle relevancia material
al precedente de la Corte tendiente a superar el Estado de Cosas Incons-
titucionales, utilizando argumentos incongruentes con lo establecido por
esa corporacion en materia de principios como el de buena fe e inversion
de la carga de la prueba o, entre lineas, dandole mas importancia al impac-
to fiscal que pueda tener su providencia, sin tener en cuenta la supremacia
de la Constitucién y de los derechos fundamentales de las victimas que lle-
van mas de diez afios aceptando que practicamente no existe constitucion
para el tratamiento de sus derechos.

Figura 2. Criterios de vulnerabilidad segtn las acciones de tutela en Medellin
por ayuda humanitaria e inclusion en el rRuv, 2013

CRITERIOS DE VULNERABILIDAD 2013

Disminucion/ perdida de fuente de ingresos
Trastornos psiquiatricos

Muerte de integrante del grupo familiar
Fracturalherida propia o de pariente
Daiios en bienes muebles ylo inmuebles
Vih propio o de pariente

Grave enfermedad propia o de pariente
No estabilidad economica

Hijos menores

Persona mayor de 65 afios
Discapacidad propia o de pariente

Madres cabeza de familia

Fuente: Derivado del proyecto de investigacién en proceso “Accion de tutela respecto al
registro y las ayudas humanitarias de la poblacién desplazada: jgarantia de derecho o ba-
rrera de acceso?”, admitido e inscrito por el CODI el 10 de diciembre de 2013, dirigido por
el profesor Jaime Alberto Agudelo Figueroa, Universidad de Antioquia.

En el afio 2013, el 76% de las acciones de tutela también fueron presenta-
das por personas que debian gozar de un enfoque diferencial de acuerdo
alaley de victimas, y las acciones interpuestas argumentaban los criterios
de vulnerabilidad adicionales que tenian las mismas, lo cual indica una
tendencia a mantener las cifras de 2012 anteriormente descritas, ya que
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solo disminuyeron en un 1% las negativas de proteccion constitucional por
estos criterios de especial vulnerabilidad.

Asi las cosas, como afirma Montoya,

como el proposito no es atacar a los jueces y hacer juicios de valor en
torno a sus decisiones [...] quiero traer a colacion algunas consideracio-
nes del profesor Carlos Ignacio Jaramillo, quien al analizar la forma en
que fallan los jueces de instancia, ha llegado a la conclusién que “los
actores juridicos (jueces distintos a los magistrados de las ‘Altas Cortes’
y abogados), en veces, realizan citaciones asimétricas, y en oportunida-
des se limitan a citar simplemente algunos parrafos de sentencias que
no siempre configuran o traducen la jurisprudencia vigente; es mas, se
realizan citas de extractos insulares, desconectados del caso juzgado”
(citado por Tamayo y Jaramillo, 2012: 256) (2015).

Asi pues, aunque los jueces incluso piensen que ordenar la entrega inme-
diata de las ayudas humanitarias significaria una vulneracion al derecho
a la igualdad de los demas desplazados que si deben esperar de forma in-
determinada la entrega de su ayuda, parecen estar olvidando que la Corte
ha sido reiterativa en indicar que existen casos excepcionales derivados de
situaciones de extrema vulnerabilidad, como los establecidos en las tutelas
objetos de estudio en este trabajo, que permiten dar prelacion a la entrega
de las ayudas por esas situaciones de especial proteccion, y consecuente-
mente priorizacion en las mismas.

En esta medida, no es aceptable para las victimas que los jueces de tutela
sigan consintiendo la vida de los desplazados en un estado inconstitucio-
nal, esto es, aceptando como normal que cada dia en la vida de un despla-
zado se enmarque en la figura juridica de estado de cosas inconstitucional,
que pese a haber sido declarado hace mas de una década, no parece avan-
zar en la superacion de la vulneracion generalizada de derechos, omision
de las instituciones obligadas a garantizarlos, o en la adopcién de medidas
presupuestales bien planeadas y suficientes para superarlo.

A manera de conclusiones

Se debe tener presente que el Protocolo Segundo Adicional de los Convenios
de Ginebra relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos arma-
dos sin caracter internacional y los Principios Rectores de Desplazamiento
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Forzado hacen parte del bloque de constitucionalidad, como lo ha sefialado
en multiples oportunidades la Corte, en especial en las sentencias T-327 de
2001 y la T-328 de 2007, que explican, entre otras cosas, que para adquirir
la condicion de desplazado no se necesita ser reconocido por una autoridad
administrativa, y que en todo caso todas las autoridades involucradas en la
atencion de la poblacion desplazada deben ajustar sus conductas a lo previs-
to en la Constitucion y en los Principios Deng (como se conocen los Princi-
pios rectores de los desplazamientos internos, por el apellido del relator de
la onu que los compild), ya que estos ultimos, como lo ha definido la Corte,
hacen parte del Bloque Constitucional colombiano en sentido estricto.

En el mismo sentido, se observo que se vulneran derechos fundamentales
de las victimas cuando se les niega la inclusion en el Ruv en razon del des-
conocimiento de los autores de los hechos, aduciendo que existia violen-
cia generalizada en la zona, que existen inconsistencias en la declaracién
de los hechos, que no se aportaron los elementos de prueba suficientes
para demostrar el hecho, entre otras excusas para la no inclusién, ya que
de acuerdo al principio de inversion de la carga de la prueba, que tiene
inmerso ademas el principio de buena fe, las victimas no estan obligadas a
demostrar quiénes son los autores de los hechos victimizantes; por el con-
trario, le corresponde al Estado investigar y determinar quiénes fueron los
perpetradores, y en caso de duda frente a los mismos, presumir la buena
fe a favor de las mismas.

Otra de las aclaraciones importantes que hace la Corte esta relacionada
con el tema de ayuda humanitaria, cuando se establece que las entidades
encargadas de entregar los componentes de esta ayuda no pueden negar-
la solo por el paso del tiempo, sino que deben verificar que dicho grupo
familiar haya alcanzado el autosostenimiento y, por tanto, superado sus
condiciones de vulnerabilidad, ademas de reforzar a través de sentencias
y autos de seguimiento el tema del enfoque diferencial de las victimas de
desplazamiento forzado, en especial cuando se trata de madres cabeza de
familia, nifios en contexto de conflicto armado interno, indigenas, afro-
descendientes, personas con discapacidad y adultos mayores, concepcio-
nes que fueron desconocidas en el caso particular, ya que en mas del 70%
de los fallos de los jueces de instancia no fue aplicado el enfoque diferen-
cial que deben recibir las personas mas vulnerables de esta poblacion.

Si bien la accion de tutela es un mecanismo idoneo para buscar la protec-
cion de los derechos fundamentales de las victimas, la misma, al igual que
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toda la normativa de victimas, no ha logrado los alcances que pretendia la
Corte al declarar el estado inconstitucional de cosas en la materia, debido
a que el fenémeno del conflicto armado ha causado innumerables casos de
violaciones a los derechos humanos, que la institucionalidad no esta pre-
parada para afrontar, maxime cuando sobre el Estado recaia la obligacion
de proteger a los civiles en medio de la guerra; al no hacerlo, no solo debid
reconocer su responsabilidad, sino ademas afrontar la reparacion de los
dafios, tarea que hasta el momento se le ha salido de las manos.

Asi las cosas, se evidencia que existe una gran brecha entre las decisiones
de la Corte Constitucional y las que toman los jueces de instancia, ya que
la Corte ha sido coherente con su precedente horizontal al mantener una
linea jurisprudencial en estos dos temas, buscando la proteccion efectiva
de los derechos fundamentales de la victima de desplazamiento, mientras
que de acuerdo a las observaciones realizadas en este articulo, los jue-
ces del circuito de Medellin desconocen abiertamente la obligatoriedad
de precedente vertical, cuando el 90% de las decisiones analizadas des-
conocieron los principios y derechos fundamentales que estaban siendo
amenazados, vulnerados o violados por las entidades encargadas de ga-
rantizarlos.

Para finalizar, y abarcando los dos derechos principales tratados aqui, se
puede determinar que en providencias analizadas en el proceso investiga-
tivo se cred una tajante barrera de acceso a los derechos fundamentales
de las victimas de desplazamiento forzado, lo cual es un panorama devas-
tador para las miles de victimas de desplazamiento forzado del conflicto
social y armado del pais, ya que solo una cantidad infima de personas o
grupos familiares logran acceder a una verdadera proteccidén constitucio-
nal respecto de la vulneracién de la carta de derechos fundamentales o
conexos a una vida en condiciones de dignidad, que les permita minimos
como la alimentacion, un lugar déonde vivir o simplemente elementos de
vestido o de aseo personal que les permitan cultivar la ilusion de que el Es-
tado que no les garantiz6 su derecho a la paz, a permanecer en el lugar es-
cogido para vivir, a tener una familia y los demas derechos que perdieron
al momento de su desplazamiento, pueda en un futuro cercano reconocer-
les, mas alla de lo normativo, unas adecuadas condiciones materiales de
existencia en el lugar al que se vieron obligados a llegar por la carga de esa
guerra que no les correspondia soportar.
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