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Contenido VI

Resumen

El andlisis se centrara en “el confinamiento” como hecho victimizante y su relacion con el
desplazamiento forzado, dado que (i) es una realidad que afecta comunidades, y que se
referencia de tiempo atras por la Defensoria del Pueblo en sus documentos; (ii) organismos
humanitarios se han pronunciado en torno a esta problematica; (iii) la Corte Constitucional
se ha manifestado en el sentido de reconocer su ocurrencia y abordarlo con medidas
administrativas, (iv) generando decisiones seguimiento de la T-025, que directamente
abordan la problematica de confinamiento; (v) los Decretos Ley No. 4633, 4634 y 4635 de
2011, que dictan medidas de asistencia, atencién, reparacion integral y de restitucion de
derechos territoriales o de tierras, a las victimas pertenecientes a los pueblos y
comunidades indigenas, al pueblo Rrom o Gitano, a comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras —respectivamente- hacen expresa referencia al
confinamiento en su cuerpo normativo, por su afectacion relacionada con los derechos

territoriales, y como una forma de abandono.

Teniendo en cuenta que en el confinamiento las personas son obligadas a permanecer en
determinada zona, generalmente en sus propios lugares de residencia y, para el caso de
las comunidades étnicas, se afecta no solo su libertad de movilidad en sus propios
territorios sino que se limita el uso y goce del mismo, se analiza el confinamiento de la
poblacion civil por causa del conflicto armado interno, como hecho victimizante autnomo
del desplazamiento forzado con el fin de vislumbrar las obligaciones y responsabilidad del

Estado desde el enfoque de la funcion administrativa.

Palabras clave: Conflicto armado, Desplazamiento forzado, Confinamiento, hecho

victimizante, Responsabilidad del Estado.



Contenido VIII

Abstract

The analysis will focus on "confinement" as a fact of victimizing and its relationship with the
forced displacement, given that (i) is a reality that affects communities, and which is a
reference by the Public Ministry in its documents; (ii) International humanitarian agencies
have spoken out about this issue; (iii) the Colombian Constitutional Court has been
manifested in the sense of recognizing its occurrence and tackle it with administrative
measures, (iv) generating many decisions as follow-up to the T-025, that directly address
the problem of confinement; (v) National decrees, especially the 4633, 4634 and 4635 of
2011, includes measures of assistance, care, repair and integral restitution of land rights or
land, the victims belonging to the peoples and indigenous communities, the Rrom village
or Gypsy, to black communities, Afro-Colombian, Raizal people and palenqueras
community - respectively - make express reference to the closure in its body of normative,

by its involvement related to land rights, and as a form of abandonment.

As a result of the fact of the confinement, people are forced to remain in a certain area,
usually in their own places of residence and, in the case of ethnic communities, it affects
not only their freedom of mobility in their own territories but is limited to the use and
enjoyment of it, analyzes the confinement of the civilian population due to the internal armed
conflict , as made autonomous victimizing from the forced displacement in order to glimpse
the obligations and responsibility of the State from the perspective of the administrative

function.

Keywords:
Internal armed conflict; forced displacement, confinement, victimizing facts, State’s

responsibility.
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Introduccion

Los conflictos armadosl presentan diversos métodos y manifestaciones de violencia,
situacion que conllevé a la adopcién de normas para la proteccion de las personas,
establecidas en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante
DIDH) —aplicable en tiempo de paz y de guerra-, que a su vez regula las hostilidades, dando
origen y desarrollo al Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH). En el caso de
Colombia, especificamente el articulo 3, comun a los convenios de Ginebra y el Protocolo
Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional, se constituye en un punto de referencia

dirigido a brindar proteccion a las victimas.

Se resalta que, tanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como el
Derecho Internacional Humanitario, son aplicables a situaciones de conflicto armado, sin que

se traslapen. Como lo sefiala Mangas (1990):

[...] al no haber una completa identidad entre el plus de protecciones a las que es

sensible el Derecho Internacional Humanitario aplicable a los conflictos armados

1 “Conflicto Armado: esta expresion general se aplica a diferentes tipos de enfrentamiento, es decir, a los
que pueden producirse: a) entre dos 0 mas entidades estatales (v. guerra); b) entre una entidad estatal y una entidad
no estatal (v. guerra de liberacion nacional); c) entre una entidad estatal y una faccién disidente (v. conflicto
armado no internacional); d) entre dos etnias diversas al interior de una entidad estatal (v. conflicto armado no
internacional) (cf. G I-IV, art. 2 comin). V. también: Conflicto armado interno internacionalizado”. Verri, P.
(noviembre, 2008). Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados. Traducido del francés al
espafiol por Mauricio Duque Ortiz y Renée Cabrera Chi. ISBN 958-601770-2, Comité Internacional de la Cruz
Roja, reimpresion en espafiol: Centro de Apoyo en comunicacion para América Latina y el Caribe. Buenos Aires,
Argentina. p. 25.



interno y que no se incluyen en los ndcleos irreductibles de Convenios sobre derechos
humanos hay que concluir en el caracter complementario y autbnomo de sus
condiciones de aplicacién y en el diferente Ambito personal y temporal de aplicacion
de Derecho Internacional de los Derechos Humanos (clausulas de suspension) y del
Derecho Internacional Humanitario. [...] Cuando la situacion de conflicto armado
interno no permite invocar los convenios sobre los derechos humanos al restringirse
drasticamente sus protecciones, es entonces cuando el Derecho Internacional
Humanitario suple esas carencias: en tiempos de guerra, protegiendo especificamente
a todas las victimas de esas situaciones, sin derogaciones y sin connotaciones
politicas desde la neutralidad, imparcialidad e independencia que preside la aplicacion
del articulo 3 de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo Adicional Il de

1977. (p. 82).

Con la Constitucion Politica, Colombia asumid la férmula de Estado Social de Derecho,
que en materia de garantia y proteccion de derechos fundamentales y derechos humanos, le
significa al Estado en su conjunto —entre otros aspectos- que las diversas actuaciones que
despliega en sede administrativa, estén en consonancia con los postulados constitucionales
y los principios internacionales en materia del DIDH y del DIH, que ha acogido bajo la figura
de blogue de constitucionalidad2, que los introduce validamente en nuestro ordenamiento,
razon por la cual, el conflicto interno en Colombia y su analisis debe incorporar los aspectos
trazados por estos instrumentos -acogiendo lo sefialado por el maestro Uprimny3-, mas

cuando el conflicto armado en nuestro pais tiene un largo periodo de duracion.

2 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995: “El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la
Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion”.

3 “[...] hacen parte del bloque en sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii)
los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de derecho humanitario, (v) los tratados
ratificados por Colombia que reconocen derechos intangibles, (vi) los articulos de los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta, y (vi) la doctrina



La Comision Historica del Conflicto y sus Victimas4, en su multiplicidad de Opticas,
refiere que las causas del conflicto armado pueden remontarse a: i) el nacimiento de la
Republica en 1821; ii) a los afios veinte con el inicio de los conflictos agrarios; iii) la violencia
de los afios cincuenta en la Republica Liberal; iv) al periodo posterior al Frente Nacional; y v)
a factores del reciente periodo caracterizado por la intervencion de Estados Unidos a través
del Plan Colombia, y la lucha contra el narcotrafico. No obstante, en cualquiera de los casos
existe concordancia con el impacto generado sobre la poblacién civil, reflejado en numerosas
victimizaciones y, en consecuencia, millones de personas afectadas sistematicamente en sus
derechos, en especial por el desplazamiento forzado, que se configura como el hecho
victimizante de mayor afectacién, en cuanto al nimero de personas y la multiple vulneracion

de derechos que comporta.

Esto llevo a la Corte Constitucional, en el afio 2004, a declarar el “estado de cosas
inconstitucional” —en adelante ECI- ante la crisis humanitaria y en razén a la insuficiente
capacidad del Estado en aspectos presupuestales, administrativos e institucionales para la
adecuada respuesta y atencion de la poblacion desplazada; declaratoria que en la actualidad

se mantiene mediante los 347 autos —al 04 de abril de 2016- de seguimiento de la Sentencia

elaborada por los tribunales internacionales en relacion con esas normas internacionales. Como es obvio, esta lista
genérica incluye especificamente los convenios de la OIT y la doctrina elaborada por los érganos de control de esa
organizacion internacional. Y de otro lado, para integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a las
anteriores pautas normativas (i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes organicas, en lo pertinente”. UPRIMNY Yepes,
Rodrigo. “El bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacion doctrinal”. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
(junio, 2011) Compilacidn de Jurisprudencia y doctrina Nacional e Internacional. Vol. I. Bogota, Colombia.

4 La Comision Historica del Conflicto y sus Victimas (2015), y su informe sobre “Contribucion al
entendimiento del conflicto armado en Colombia”, se origina por “un Acuerdo entre los representantes del
Gobierno Nacional y los delegados de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, adoptado el 5 de agosto
de 2014 por la Mesa de Dialogos de La Habana, en el marco del Acuerdo y de la agenda suscritos por las partes
para adelantar las conversaciones de paz. La Comision fue conformada por doce expertos y dos relatores, con la
misién de producir un informe sobre los origenes y las multiples causas del conflicto, los principales factores y
condiciones que han facilitado o contribuido a su persistencia, y los efectos e impactos méas notorios del mismo
sobre la poblacion”. Recuperado de: https://goo.gl/Ok4DgK



https://goo.gl/Ok4DgK

T-025 de 2004 y a través de una Sala Especial de Seguimiento instaurada desde el 2009, que
constata el avance o el rezago en la superacion del estado de cosas inconstitucional en esta

materia.

La declaratoria atrés referida se dio luego de considerar en el andlisis constitucional
los esfuerzos del Gobierno Nacional -como garante de los derechos- en la adopcién de
politicas frente al desplazamiento forzado, iniciando con el Documento CONPES 2804 de
1995, que asigné responsabilidades institucionales, siendo reemplazado por el Documento
CONPES 2924 de 1997 que, entre otros aspectos, recomendo la creacion del Sistema
Nacional de Atencion Integral a la Poblacion Desplazada (SNAIPD), y el disefio de un Plan
Nacional dirigido a la Atencién Integral, que en definitiva, condujo a la expedicién de la Ley
387 de 1997, dirigida a formular y adoptar medidas de prevencion del desplazamiento forzado,
asi como para la atencién, la proteccion, la consolidacién y la estabilizacion socioeconémica
de quienes fueron afectados por dicha victimizacion. Igualmente se expidi6 el Decreto 173 de
1998, que establecié el referido Plan Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion
Desplazada, y la consecuente reglamentacion de la Ley 387 mediante el Decreto 2569 de
2000. También el Gobierno Nacional expidio las Directivas Presidenciales No. 6 de 2001, para
mejorar la implementacion de las politicas de atencién a la poblacion desplazada, y la No. 07
de 2001, donde reitera la voluntad de trabajar coordinada y concertadamente con diversos

actores humanitarios, en favor de la asistencia a las victimas.

El Gobierno Nacional, ademas de las normas descritas, avald6 muchas méas en
diferentes componentes de la atencién a la poblacién desplazada, con lo que demostr6 la
voluntad pero no la suficiencia frente a la magnitud de la problematica, de acuerdo con las
falencias generales de esta politica publica, identificadas por la Corte Constitucional. También
el Gobierno abordé la situacion de victimas de otros hechos diferentes al desplazamiento

forzado, mediante la Ley 418 de 1998 que estableci6 un Sistema de Informacién de Victimas



(S1IV), asi como disposiciones para proteger a los menores de edad contra los efectos del
conflicto armado, y determin6 medidas de “atencion a las victimas de hechos violentos que se
susciten en el marco del conflicto armado interno”5, en materia de asistencia en salud,

vivienda, crédito, educacion, entre otras.

Con la Ley 975 de 20056 dispuso facilitar los procesos de paz, y la reincorporacion
individual o colectiva a la vida civil, de miembros de grupos armados al margen de la ley, y
garantizar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, ordenando
ademas de la reparacion judicial, reglamentar el funcionamiento del Fondo para la Reparacion
de las Victimas. Esto dio paso al Decreto 1290 de 2008, para reparar de manera anticipada a
las victimas de los grupos armados organizados al margen de la ley, sin perjuicio de la
obligacion de hacerlo que tienen los victimarios y el derecho de repeticion del Estado contra
estos, teniendo como premisa que “es viable que el Estado, dentro del principio de solidaridad
y la obligacion residual de reparar pueda establecer un procedimiento administrativo”,

definiendo también un Sistema de Informacion de Reparacion Administrativa (SIRA).

La accion del Gobierno para contrarrestar los efectos de la guerra interna, llevé al
Presidente Juan Manuel Santos a presentar e impulsar ante el Congreso de la Republica el
proyecto de Ley de Victimas, que posteriormente se materializé con la Ley 1448 del 10 de

junio de 20117, logrando integrar, en este cuerpo normativo, criterios, procedimientos y

5 Ley 418 de 1997: Articulo 15. “Para los efectos de esta ley se entiende por victimas, aquellas personas
de la poblacion civil que sufren perjuicios en su vida, grave deterioro en su integridad personal y/o bienes, por
razdn de actos que se susciten en el marco del conflicto armado interno, tales como atentados terroristas, combates,
ataques y masacres entre otros”.

6 La Ley 1424 de 2010 también “dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen verdad,
justicia y reparacion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden
beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones”.

" Corte Constitucional, Auto 119/2013: “La Ley 1448 de 2011 se inscribe dentro del bloque de la
justicia transicional y de la garantia de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y las
garantias de no repeticion [...] La Ley 1448 de 2011 se inscribe dentro del bloque de la justicia transicional
y de la garantia de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion
[...] se inscribe dentro del conjunto de instrumentos normativos que se han expedido con el fin de hacer frente a
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medidas dirigidos a lograr mayor impacto en el amparo de los derechos a la atencion, la
reparacion y la restitucion de tierras a las victimas de violaciones de los derechos humanos,

e infracciones al DIH.

La misma Ley 1448 reconocio la existencia del conflicto armado interno, que ademas,

se ratificd por la Corte Constitucional al considerar en la Sentencia C-253A de 2012 que:

[...] en Colombia, toda persona que haya sido victima de un delito, y en particular,
aqguellas que hayan sufrido un dafio como consecuencia de infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno, puede acudir a los mecanismos ordinarios que el ordenamiento juridico ha
previsto para garantizar los derechos a la verdad la justicia y la reparacién, y, por otro,
gue conservan plena vigencia las prescripciones de DIH y de DIDH que buscan
prevenir las violaciones de derechos y que brindan proteccion a todas las personas en

el marco de los conflictos armados internos.

Este soporte del DIDH y el DIH para el analisis del conflicto armado interno en
Colombia, reconocido por parte del Gobierno Nacional8, permite fundamentar juridicamente

la actuacion de las autoridades administrativas9, para adelantar las medidas que resulten

la situacién de conflicto armado y que pueden articularse conceptualmente en torno a laidea de un modelo
de justicia transicional que responda a las peculiaridades de la situacion del pais”.

8 “Acuerdo general para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera”,
suscrito el 26 de agosto de 2012 por el Gobierno Nacional y las FARC, en Resolucion No. 339 de 19 de septiembre
de 2012 de la Presidencia de la Republica “por medio de la cual se autoriza la instalacion y desarrollo de una mesa
de dialogo, se designan delegados del Gobierno Nacional y se dictan otras disposiciones".

9 Corte Constitucional, Sentencia C-816 de noviembre 1 de 2011. “El concepto de “autoridad” tiene
diverso alcance en la Constitucion Politica. Tradicionalmente se asocia a quien se encuentra legalmente investido
de poder coactivo, jurisdiccion o mando. Cuando se alude a las “autoridades de la Reptiblica”, como instituidas
para proteger los derechos de los habitantes de Colombia (CP, art. 2) o se expresa que ninguna “autoridad del
Estado” podra ejercer funciones no atribuidas por el orden juridico (CP, art. 121); o cuando se determina la
procedencia de la accion de tutela en relacion con la conducta lesiva los derechos fundamentales a cargo de
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necesarias para paliar los efectos de la guerra y, mas especificamente, realizar una
vinculacion de otro tipo de hechos violentos, cuyo abordaje no esté reflejado de forma expresa

en el ordenamiento juridico colombiano, como lo es el confinamiento de la poblacién civil.

Al 1 de febrero de 2016, la fuente oficial del Registro Unico de Victimas (Unidad de
Victimas), muestra que la violencia en Colombia ha dejado 7.640.180 victimas,
constituyéndose en el segundo pais en el mundo —después de Siria- con mayor cantidad de
personas afectadas por el desplazamiento forzado (6.682.254 victimas), seguido por
homicidios (966.144 victimas), amenazas (294.690 victimas) y por desaparicién forzada

(161.418 victimas).

En el citado registro oficial de victimas figuran en total doce (12) hechos victimizantes,
encontrando adicionales a los cuatro (4) ya descritos, los de: abandono o despojo forzado de
tierras, acto terrorista / atentados / combates / hostigamientos, delitos contra la libertad y la
integridad sexual, minas antipersonal/municién sin explotar / artefacto explosivo, pérdida de
bienes muebles o inmuebles, secuestro, tortura y vinculacion de nifios nifias y adolescentes;
no apareciendo el de confinamiento de poblacién civil. Hecho que resulta de gran importancia,
cuando se ha documentado su impacto sobre amplios segmentos de la socidad, en especial
para las comunidades indigenas y afrocolombianas para las cuales “el confinamiento limité la

realizacion de sus actividades productivas, la circulacion y el uso social de los espacios; en

“cualquier autoridad publica” (CP, art 86), la norma superior utiliza tal concepto en su sentido lato. La disposicion
demandada, y en general el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
lo hace en un sentido estricto: las “autoridades” a que se refiere la disposicion acusada son los organismos y
entidades encargadas del adelantamiento de actuaciones administrativas, cualquiera sea la rama del poder, el
organo auténomo o el nivel territorial al que pertenezcan, incluidos los particulares habilitados para tales
cometidos. Al respecto, dice al articulo 2 de la Ley 1437/11 (CPACA): ARTICULO 2. AMBITO DE
APLICACION. Las normas de esta Parte Primera del Codigo se aplican a todos los organismos y entidades que
conforman las ramas del poder publico en sus distintos drdenes, sectores y niveles, a los érganos autdbnomos e
independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se les dara
el nombre de autoridades. En suma, se trata de la nocion de autoridad administrativa en sentido funcional: todo
titular de funcion administrativa, independiente de su ubicacion organica, del nivel territorial de actuacion o de su
condicion de particular”
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otros casos, el desplazamiento forzado provocé un desarraigo con profundos impactos

colectivos e individuales”. (Centro de memoria histérica, 2013, 258-327).

En consideracién a lo anterior, el andlisis se centrara en el hecho del confinamiento y
su constante remision al desplazamiento forzado, por la relacion directa que algunos le han
asignado, esto pese a que (i) es una realidad que afecta comunidades, y que se referencia de
forma especifica desde tiempo atras por la Defensoria del Pueblo, a través de sus documentos
de advertencia (Informes de Riesgo/Notas de Seguimiento) y sus respectivas alertas
tempranas, sumado a que (ii) organismos humanitarios se han pronunciado en torno a esta
problematica, asi mismo considerando que en instancias judiciales —en especifico ante la
Corte Constitucional- (iii) la entidad responsable de adelantar actuaciones por este hecho, se
ha manifestado en el sentido de reconocer su ocurrencia y abordarlo con medidas
administrativas, generando (iv) decisiones de este alto tribunal constitucional a través de
Autos de seguimiento de la T-025, sobre desplazamiento forzado que directamente abordan
la problematica de confinamiento e incluso, que recientemente cuenta con un (v) respaldo
legal en los Decretos Ley No. 4633, 4634 y 4635 de 2011, que dictan medidas de asistencia,
atencion, reparacion integral y de restitucién de derechos territoriales o de tierras, a las
victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas, al pueblo Rrom o Gitano, a
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras —respectivamente- y en su
cuerpo normativo, hacen expresa referencia al confinamiento por su afectacion relacionada

con los derechos territoriales, y como una forma de abandono.

Por lo tanto, al constatar la materialidad del hecho -teniendo en cuenta que en el
confinamiento las personas son obligadas a permanecer en determinada zona, generalmente
en sus propios lugares de residencia y, para el caso de las comunidades étnicas, se afecta no
sélo su libertad de movilidad en sus propios territorios sino que se limita el uso y goce del

mismo, mientras que en el desplazamiento forzado se presenta una coaccion que obliga a las
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personas a migrar dentro del territorio hacional, expulsandolas de su lugar de residencia o de
actividad economica habitual-, surge este cuestionamiento: ¢debe considerarse el
confinamiento de la poblacion civil por causa del conflicto armado interno, como hecho
victimizante autonomo del desplazamiento forzado a efectos de las obligaciones y

responsabilidad del Estado desde el enfoque de la funcion administrativa?

Al respecto, se enfatizard en las actuaciones del Estado en sede administrativa ya que
dependiendo del nivel de observancia de los fines sociales y democraticos de derecho, del
DIDH vy el DIH incidir4 en la responsabilidad por los dafios antijuridicos que se llegaren a
causar por el confinamiento con ocasion del conflicto armado interno, y si bien no se ahondara
en el debate en sede judicial de lo contencioso administrativo sobre el régimen de
responsabilidad aplicable con base en el articulo 90 de la Constitucién Politica -instituido por
el constituyente primario “sobre la nocién de dafo, a secas, que es de hecho; que, luego de
establecida su existencia, serd necesario fijar la autoria del mismo, probando la conexion
entre la actividad o inactividad de la administracion y el dafio sufrido por el reclamante,
relacién de causa a efecto que se desvirtla con la demostracion de una de las causales de
exoneracion (fuerza mayor o caso fortuito; culpa exclusiva de la victima; y, hecho de un
tercero); y, en fin; que definida la autoria en determinadas hipétesis, por criterios de tipo
politico, establecidos por los jueces, de acuerdo con los tiempos y las circunstancias, sera
necesario demostrar que hubo una falla del servicio, salvo que ésta en determinados casos
concretos, se presuma, caso en el cual el Estado podrd exonerarse demostrando el
funcionamiento normal del servicio (...)"10-, s6lo se hara mencion a los titulos de imputacién
por falla en el servicio, riesgo excepcional o dafio especial por ruptura de la igualdad ante las

cargas publicas que podrian discutirse judicialmente cuando se trata de afectacion de

10 Felipe Navia Arroyo, “La responsabilidad extracontractual del Estado a la luz del articulo 90 de la Constitucion
Politica”. En Revista de Derecho Privado No. 6, julio/diciembre 2000. Universidad Externado de Colombia.
Pagina 223.
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derechos fundamentales, para afianzar la importancia de atender, en el escenario
administrativo, las obligaciones y compromisos internacionales dirigidos a evitar la
vulneracién de derechos en contexto de conflicto armado no internacional por la posicion de
garante del Estado colombiano y que, en caso que se produzca el hecho victimizante, se
mitiguen los perjuicios susceptibles de reparacion mediante programas administrativos que
contemplen, entre otras medidas, la indemnizacion en términos econdmicos, en
contraposicion a la activacion del aparato judicial a través de la accion de reparacion directa
o la accion de grupo, respecto de las cuales -se reitera- no son objeto de analisis detallado
en el presente documento, ni tampoco el debate en torno al régimen de responsabilidad
extracontractual del Estado por el conflicto armado interno “que ofrece dificultad al momento
de encuadrar el juicio de responsabilidad, pues en muchos casos el dafo por el cual se
reclama indemnizacion, ha sido causado por el actuar de los grupos subversivos y no por el
de los agentes del Estado, con lo que, aparentemente, se estaria en presencia de una causal
eximente de responsabilidad como es el hecho de un tercero, por lo que [el Consejo de
Estado] ha acudido a la teoria de la imputacién objetiva’1l1l dependiendo de los elementos

facticos particulares y concretos que se demande.

Con base en lo anterior se desarrollara y sustentara que se esta ante un hecho de
caracter independiente o autonomo del desplazamiento forzado ocasionado en el marco del

conflicto armado interno12, que se soporta no sélo en la particularidad y especificidad de los

11 Nancy Angel Miiller, Responsabilidad del Estado por el conflicto armado ¢imputacion o causalidad?.
Borradores de Investigacion, Serie Documentos N0.69, ISSN: 0124-700X No.69, ISSN: 0124-700X. Pégina 48.
Bogota: Editorial Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, 2015.

12 Verri, P., (noviembre 2008) Diccionario de Derecho Internacional de los Conflictos Armados.
Traducido del francés al espafiol por Mauricio Duque Ortiz y Renée Cabrera Chi. ISBN 958-601770-2, Comité
Internacional de la Cruz Roja, reimpresion en espafiol: Centro de Apoyo en comunicacion para América Latina y
el Caribe. Buenos Aires, Argentina. p. 26. Conflicto Armado no Internacional: sinénimo de "guerra civil", el
conflicto armado no internacional se caracteriza por el enfrentamiento entre las fuerzas armadas de un Estado y
fuerzas armadas disidentes o rebeldes. El derecho aplicable durante tales conflictos ha sido considerado durante
mucho tiempo como una cuestién de los Estados puramente interna. En el art. 3 comdn a los cuatro Convenios de
Ginebra se sientan, por primera vez, ciertos principios fundamentales que deben respetarse durante tales conflictos.
Sin embargo, en este articulo no se define la nocion misma de conflicto armado no internacional. En el art. 1 del
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elementos facticos que comporta el confinamiento, sino también guiados por la Ley 1448 de
201113 que, pese a no contener una lista taxativa de hechos victimizantes, si hace una
referencia general a las vulneraciones del DIDH e infracciones del DIH, que permite darle este
reconocimiento, atendiendo el bloque de constitucionalidad14 que acoge Colombia como

Estado Social de Derecho.

También se vislumbrard como esta hipotesis se hace extensiva a las comunidades
gque no necesariamente sean indigenas, Rrom o Gitano, comunidades negras,
afrocolombianas, raizales ni palenqueras, en cuya situacion los Decretos Ley 4633, 4634 y
4635 de 2011 si establecen un amparo expreso en caso que se presente confinamiento, y
gque redunda en el desarrollo de actuaciones en sede administrativa, siendo este otro factor -
despliegue de acciones diferenciadas de las autoridades administrativas respecto del

desplazamiento y el confinamiento- que refuerza la autonomia del hecho victimizante, y a

Protocolo Il de 1977 se subsana parcialmente este vacio. En los términos de dicho articulo, se considera conflicto
armado no internacional todo conflicto que se desarrolle en el territorio de un Estado, entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas y aplicar el derecho internacional establecido para ese tipo de conflicto. Las situaciones de tensiones
internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros
actos anélogos no son considerados como conflictos armados (cf. GP Il 1977, art. 1). No obstante, un conflicto
entre dos etnias distintas, que estalle en el territorio de un Estado -siempre que redna las caracteristicas necesarias
de intensidad, duracion y participacion- puede calificarse de conflicto armado no internacional. V. también:
Conflicto armado interno internacionalizado.”

13 Reglamentada por el Decreto 4800 de 2011, compilado por el Decreto 1084 de 26 de mayo 2015, “Por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Inclusion Social y Reconciliacion”. Libro
2. “Régimen Unico Reglamentario del Sector de Inclusién Social y Reconciliacion”.

14 En Colombia “el orden juridico interno se ha valido de la nocién de “bloque de constitucionalidad”,
desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional desde el afio de 1992, concepto que ha permitido que
los tratados y convenios que reconocen derechos humanos tengan fuerza material constitucional aunque no
aparezcan literalmente en el texto de la Constitucion. Lo anterior en razon de que “las constituciones no son
cddigos totalmente cerrados, ya que los textos constitucionales pueden hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras
reglas o principios, que sin estar en la constitucidn, tienen relevancia en la practica constitucional en la medida en
gue la misma constitucion establece que esas normas tienen una suerte de valor constitucional. 23”. Tomado de:
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos —-OACNUDH-,
Manual de Calificacion de conductas violatorias. Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, 2010,
Tomo I, p. 24. Disponible en:
http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20Calificacion%20de%20conductas%20Volumen%20l.pd
f
Edicion N° 1, Afio: 2010, Tomos: | y I, N° de péginas: Tomo | 503 paginas, Tomo Il 211 péginas (primera
parte), Tomo Il 193 paginas (segunda parte).



http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20Calificacion%20de%20conductas%20Volumen%20I.pdf
http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20Calificacion%20de%20conductas%20Volumen%20I.pdf
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efectos del cumplimiento de las obligaciones del Estado, que inciden en aminorar su
responsabilidad por el conflicto armado interno y, en concreto, por el confinamiento de la

poblacion civil.

La relevancia de esta postura radica en que considerando el posible juicio en materia
de responsabilidad extracontractual del Estado, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucién Politicay el 140 de la Ley 1437 de 2011, “El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas”, contribuye a evitar que se incurra en un hecho dafnoso que haga
responsable al Estado, toda vez que al identificar los elementos que estructuran el
confinamiento de la poblacién civil, le permitira actuar desde la prevencién del posible dafio
antijuridico; también aporta elementos de seguridad juridica a las autoridades administrativas,
para que una vez acaecida la situacion de confinamiento, puedan desplegar acciones,
medidas o programas, y destinar los consecuentes recursos necesarios para la asistencia,
atencion y reparacion de la poblacién confinada, cumpliendo a la par con el deber de
protecciéon que le asiste al Estado, y de mitigar los efectos dafiosos causados por el conflicto
armado interno; aporta en la claridad y coherencia de su abordaje, por autoridades estatales
y organismos humanitarios y, por consiguiente, posibilita que las victimas no queden carentes
en la proteccién de sus derechos, o que tal proteccion sea parcial, dando paso a que quienes
han sufrido el hecho victimizante conozcan y —de requerirse- guien sus acciones de
exigibilidad de derechos atendiendo el marco de proteccién gubernamental, en cumplimiento

de las obligaciones y la responsabilidad del Estado, vista desde la funcién administrativa.

Asi, el objetivo general de este trabajo, es identificar y desarrollar los elementos que
permitan precisar las diferencias entre el desplazamiento y el confinamiento, entendiendo este
altimo como un hecho autbnomo que debe prevenir el Estado, para la proteccion de los

derechos de la poblacion, y desplegar un tratamiento administrativo acorde con sus
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particularidades, a efectos de solventar la responsabilidad judicial. Si bien en el conflicto
armado interno, se constata la ocurrencia de otros hechos victimizantes, los mismos no seran
objeto de estudio, tampoco sera materia de investigacion la responsabilidad en el escenario
judicial, y tampoco se empleard, en el estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
el analisis sistemético de la linea jurisprudencial. Para tal efecto, este trabajo esta dirigido a
(i) establecer los aspectos conceptuales, que sobre el desplazamiento forzado y el
confinamiento, han referido los operadores juridicos (entidades, rama judicial), organismos
humanitarios y otros con interés en la materia, y que a su vez aportan en la identificacion de
las diferencias de los elementos, que componen ambos hechos victimizantes por el conflicto
armado interno, (ii) vislumbrar la respuesta estatal, frente a los derechos fundamentales
afectados con el desplazamiento forzado y el confinamiento, a causa del conflicto armado
interno y (iii) determinar los aspectos basicos del confinamiento, como una categoria de hecho
victimizante auténoma del desplazamiento forzado, en el marco del conflicto armado interno
en Colombia y los efectos que produce, visto desde la perspectiva de las obligaciones y

responsabilidad del Estado en sede administrativa.

Por consiguiente, en el desarrollo del presente trabajo se empled el enfoque cualitativo
de investigacioénl5. Siguiendo lo referido por Sampieri, Fernandez Collado & Baptista Lucio
(2006), en este enfoque se tiene como principal antecedente a Max Weber, “quien introduce
el término “verstehen” o “entender”, con lo que reconoce que ademas de la descripcion y

medicion de variables sociales, deben considerarse los significados subjetivos y la

15 Aca se utiliza la definicion de los enfoques cuantitativos y cualitativos expuestos por Sampieri,
Fernandez & Baptista (2006, p. 11): quienes resaltan que los dos enfoques “emplean procesos cuidadosos,
sistematicos y empiricos en su esfuerzo por generar conocimiento y utilizan, en general, cinco fases similares y
relacionadas entre si (Grinnell, 1997):

a) Llevan a cabo observacion y evaluacion de fendmenos.

b) Establecen suposiciones o ideas como consecuencia de la observacion y evaluacion realizadas.

¢) Demuestran el grado en que las suposiciones o ideas tienen fundamento.

d) Revisan tales suposiciones o ideas sobre la base de las pruebas o del andlisis.

e) Proponen nuevas observaciones y evaluaciones para esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e
ideas; o incluso para generar otras”
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comprension del contexto donde ocurre el fendmeno”. Para tal efecto, se sistematizo y revisé
la informacién pertinente, en particular la que aporté mayor descripcion del problema; en el
estado del arte se priorizaron los ensayos, documentos (reportes, informes), articulos y demas
informacién disponible en internet y libros sobre el conflicto armado interno, el desplazamiento
forzado y el confinamiento. Por otra parte, en el marco tedrico, en aras de lograr mayor
entendimiento o comprension de esta problemética humanitaria, se recolectaron datos
estadisticos puntuales y se sintetizaron las posturas o dogmas existentes, con el fin de
soportar la hipotesis de solucion vy, finalmente, se acudié al andlisis conceptual de la
jurisprudencia y de citacion tematical6 de la misma, y al método de interpretacion sistematica
que “busca extraer del texto de la norma un enunciado cuyo sentido sea acorde con el
contenido general del ordenamiento al que pertenece. Procura el significado atendiendo al

conjunto de normas o sistemas del que forma parte”. (Anchondo).

Existiendo uniformidad de criterio frente a la ocurrencia del hecho, y a la vez
evidenciando dificultades y diferencias sobre la concepcion del confinamiento, el presente

trabajo se desarrollara en tres capitulos, ademas de la introduccion y las conclusiones, asi:

En el primer capitulo denominado “El Desplazamiento forzado y el Confinamiento de
la Poblaciéon Civil por el conflicto armado interno en Colombia: aspectos conceptuales”, se
contextualizar4 sobre el conflicto armado interno, y se ahondard en la descripcion y
comparacion entre el desplazamiento forzado y el confinamiento, abordando las diferentes
posturas, que han llevado a darle un tratamiento como modalidad del desplazamiento forzado,

en particular por la Defensoria del Pueblo, por lo plasmado en Informes del Defensor del

16 Respecto de las citaciones tematicas, se refiere a que “se diferencian de las facticas porque en ellas no
cuentan las analogias facticas sino las conexiones tematicas o conceptuales, desde las méas generales hasta las mas
concretas”. Lopez, D., & Gordillo, R. (diciembre, 2002). Revista de Derecho publico No. 15. Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho, ISSN 0121-5868. Consideraciones ulteriores sobre el andlisis estatico de
jurisprudencia, p. 32.
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Pueblo de Colombia al Congreso de la Republica, o bien como lo ha sefialado la Corte
Constitucional, al referirse al confinamiento de la poblacién civii como riesgo de
desplazamiento, y de la existencia misma de las comunidades en Autos de seguimiento de la
Sentencia T-025 de 2004 o, por el contrario, la que ve en el Confinamiento una nueva
estrategia de guerra, y otro tipo de crisis humanitaria diferente a la del desplazamiento
forzado, como consecuencia de la dinamica del conflicto armado y de la grave afectacion de
derechos humanos. También se observara la posicion de la autoridad administrativa y su

evolucion.

De ahi, considerando la presunta amenaza o vulneracién de derechos de la poblacion
civil, y de las comunidades confinadas con ocasion del conflicto armado de caracter interno,
en el segundo capitulo se determina la respuesta estatal frente a los derechos fundamentales
afectados, partiendo de las obligaciones frente a los derechos a la libertad personal, integridad
y seguridad, pasando por el reconocimiento administrativo del desplazamiento forzado vy el
confinamiento, para luego desarrollar las medidas de asistencia, atencion y reparacion

administrativa desplegada por las autoridades publicas.

Esto permitira, en el ultimo capitulo denominado “Autonomia del hecho victimizante de
confinamiento de la poblacién civil frente al desplazamiento forzado por causa del conflicto
armado interno”, soportar el analisis a efectos de determinar los presupuestos o aspectos
conceptuales de la autonomia del hecho, respecto del desplazamiento forzado, los efectos
que genera al considerarse como otro hecho en el marco del conflicto armado interno en
Colombia, y el tratamiento diferenciado en sede administrativa acorde con sus especificidades
pues corresponde al Estado “ la busqueda de soluciones que conlleven a la terminacion de la

guerra, el deber de mantener a la poblacion civil al margen del conflicto y el compromiso de
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socorrer a sus victimas”17, que incide en la responsabilidad del Estado de reparar
integralmente los dafios antijuridicos sufridos con ocasién del confinamiento de la poblacion,

operando consecuentemente con su postulado de Estado Social de Derecho.

Se finalizara con la presentacién de las conclusiones, y de los interrogantes que surjan

y resulte necesario abordar en futuros trabajos investigativos.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion B de la Seccion Tercera. Sentencia
proferida el 28 de septiembre de 2012 dentro del proceso No.: 19001-23-31-000-1999-00725-01(25319)
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1.Capitulo 1

El Desplazamiento Forzado y el Confinamiento de la Poblacion Civil por el Conflicto Armado

Interno en Colombia: Aspectos Conceptuales
1.1 El conflicto armado interno en Colombia

El derecho aplicable a los conflictos armados es el Derecho Internacional Humanitario —
DIH - que busca limitar los efectos en las personas que no participan en las hostilidades, o
que han decidido dejar de participar en el enfrentamiento. El objetivo fundamental del
Derecho Internacional Humanitario, al hablar de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos18, es “restringir la contienda armada para disminuir los efectos de las
hostilidades” (Abella, 1997). La Asamblea General de las Naciones Unidas (1970) ha
recordado que “en el siglo actual la comunidad internacional ha aceptado un papel méas
amplio y nuevas responsabilidades para aliviar los sufrimientos humanos en todas sus
formas y, en particular, durante los conflictos armados”, para efectos de lo cual se han

adoptado las normas constitutivas del DIH a nivel internacional.

18 En el Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que fue aprobado mediante la
Resolucién N° 447 de la Asamblea General de la OEA -Organizacion de Estados Americanos- en su noveno
periodo ordinario de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, en octubre de 1979, se previo que la Comisioén “es un
6rgano de la OEA creado para promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como 6rgano
consultivo de la Organizacidn en esta materia [...] por derechos humanos se entiende: a. los derechos definidos en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con los Estados partes en la misma; b. los derechos
consagrados en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en relacion con los demas Estados
miembros”. Colombia aprob6 la Convencion Americana sobre Derechos Humanos mediante la Ley 16 de 1972,y
la ratificé el 28 mayo de 1973. “El 21 de junio de 1985 Colombia present6 un instrumento de aceptacion por el
cual reconoce la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido bajo
condicién de estricta reciprocidad y para hechos posteriores a esta aceptacion, sobre casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la Convencion, reservandose el derecho de hacer cesar la competencia en el
momento que lo considere oportuno. ElI mismo instrumento reconoce la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por tiempo indefinido, bajo condicién de reciprocidad y para hechos posteriores a esta
aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencidn, reservandose el derecho de
hacer cesar la competencia en el momento que lo considere oportuno”. Recuperado de:
http://www.cancilleria.gov.co/international/politics/right/interamerican



http://www.cancilleria.gov.co/international/politics/right/interamerican
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El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), en aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario, ha distinguido desde el punto de vista juridico dos tipos de
conflictos: a) “conflicto armado internacional, y b) conflicto armado no internacional”’19. Sin
embargo, algunos doctrinantes consideran que esta categorizacion es “arbitraria®20 y dificil
de “justificar” (Warbicky & Rowe, 1996, p. 698). En el ano 1948, el Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) (1960), advertia que los Convenios de Ginebra, hiciesen aplicable el
derecho internacional humanitario integralmente, “en todos los casos de conflicto armado sin
caracter internacional, especialmente en las guerras civiles, los conflictos coloniales o las
guerras de religiébn que puedan producirse en el territorio de una o varias Altas Partes
Contratantes” (p. 3). En el afio de 1978, la delegacién de Noruega reiterd ante la
Conferencia de Expertos Gubernamentales, que se “abandonasen las dos categorias de
conflicto armado en favor de un Unico derecho para todos los conflictos armados” (p. 99). En
suma, se establece que previo a los Convenios de Ginebra de 1949, ya se abogaba por la
unificacion del derecho humanitario, para efectos de su aplicacion en los diferentes

conflictos armados.

No obstante, el DIH hace una distincidn entre “conflicto armado internacional” y “conflicto

armado no internacional” asi:

- Conflictos armados internacionales, en que se enfrentan dos o mas Estados, y

19 |os Estados Partes de los Convenios de Ginebra de 1949 confiaron al Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) mediante los Estatutos del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
“Trabajar por la comprension y la difusion del derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos
armados y preparar el eventual desarrollo del mismo”. Art. 5.2.g

2 Dupuy R.J., & Leonetti A., (1971). La notion de conflicto armé & caractere non international, en A,
Cassese (dir,), the New Humanitarian Law of Armed Conflict, Editoriale Scientifica, Napoles. p. 248. “Produce
una dicotomia arbitraria entre los conflictos, pues la distincion, puramente formal, no se basa en una observacion
objetiva de la realidad [...]”. V. también G. Aldrich, “the laws of war on land”, American journal of international
law, vol. 94. 2000, p.62. “la realidad puede ser confusa y los conflictos armados en el mundo real no encajan
siempre claramente en una de las dos categorias — internacional o no internacional — en que se divide el derecho
internacional humanitario”.
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- Conflictos armados no internacionales, entre fuerzas gubernamentales y grupos armados
no gubernamentales, o entre esos grupos Unicamente. El derecho de los tratados de DIH
también hace una distincion entre conflictos armados no internacionales al tenor del
articulo 3 comuan a los Convenios de Ginebra de 1949 y conflictos armados no

internacionales segun la definicién contenida en el articulo 1 del protocolo adicional II.

En la primera categoria de Conflicto Armado Internacional, partimos de la fuente
normativa, que de conformidad con el articulo 2 comudn a los convenios de Ginebra de

194921 establece:

Aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz, el
presente Convenio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado que surjan entre dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque
una de ellas no haya reconocido el estado de guerra. El convenio se aplicara también
en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte

Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar.

Acorde con la norma, un Conflicto Armado Internacional -CAl- es aquel en que se
enfrentan “Altas Partes Contratantes”, llamense Estados. Un CAl ocurre cuando uno o mas
Estados recurren a la fuerza armada contra otro Estado, sin tener en cuenta las razones o
intensidad del enfrentamiento. Las normas pertinentes del DIH pueden ser aplicables incluso
si no hay hostilidades abiertas, ademas, no hace falta que se haga oficialmente la

declaracién de guerra o un reconocimiento de la situacion. La existencia de un CAl y, por

2L “Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales son la piedra angular del derecho internacional
humanitario, es decir el conjunto de normas juridicas que regulan las formas en que se pueden librar los conflictos
armados y que intentan limitar los efectos de éstos. Protegen a las personas que no participan o que han dejado de
participar en las hostilidades” Recuperado de: www.icrc.org/es/querra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-
consuetudinario/convenios-de-ginebra



http://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudinario/convenios-de-ginebra
http://www.icrc.org/es/guerra-y-derecho/tratados-de-dih-y-el-dih-consuetudinario/convenios-de-ginebra
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consiguiente, la posibilidad de aplicar el DIH a esa situacién, depende de lo que
efectivamente ocurre sobre el terreno, basandose en las condiciones de hecho. Por ejemplo,
puede haber un CAIl, aungque uno de los beligerantes no reconozca al Gobierno de la Parte

adversaria22.

Al respecto, la Jurisprudencia también ha expresado, en especial el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), que propuso una definicién general de conflicto
armado internacional, afirmando en el caso de Tadic que “existe conflicto armado cuando se

recurre a la fuerza armada entre Estados” (1995, parr. 70).

La Doctrina, igualmente, ha ofrecido Gtiles comentarios en relacién con la definicion
de conflicto armado internacional, asi, segun D. Schindler, “es posible dar por sentado que
hay un conflicto armado en el sentido del articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra
cuando partes de las fuerzas armadas de dos Estados se enfrentan entre ellas. [...]
Cualquier tipo de utilizacién de las armas entre dos Estados hace que los Convenios surtan

efecto [...]".

H-P Gasser (1993) explica que “[...] todo uso de la fuerza armada por parte de un
Estado contra el territorio de otro, da lugar a la aplicabilidad de los Convenios de Ginebra
entre los dos Estados. [...] Tampoco tiene importancia si la parte atacada opone resistencia
o no [...] En cuanto las fuerzas armadas de un Estado tienen en su poder a heridos o a

miembros de la fuerzas armadas que se han rendido o a personas civiles de otro Estado, en

22 “para la Validez del derecho internacional humanitario, no tiene importancia si los Estados y los
Gobiernos concernidos por el conflicto se reconocen unos a otros como Estado”. Fleck, D. (1995) Fleck Joint
Service Regulations (ZDv) 15/2, en: the Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, Oxford University
Press. Oxford, United States. p.45.
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cuanto detienen a prisioneros o controlan de hecho una parte del territorio de un Estado

adversario, deben respetar el Convenio pertinente [...]" (pp. 510-511).

Por ultimo, segun E. David, (2002) "[...] todo enfrentamiento armado entre fuerzas de
los Estados Partes en los CG de 1949 (y eventualmente en el P | de 1977) incumbe a estos
instrumentos, cualquiera que sea la amplitud del enfrentamiento: una escaramuza o un
incidente de frontera entre las fuerzas armadas de las Partes es suficiente para que se
apliqguen los Convenios (y el Protocolo I, si los Estados estan obligados por €l) a esta

situacion [...]" (p. 109).

Respecto de la segunda categoria de Conflicto Armado no Internacional —CANI- es
importante examinar dos fuentes juridicas para determinar lo que es, segun el DIH, a saber,
i) el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949y el ii) el articulo 1 del Protocolo

adicional II:

Conflicto armado no internacional (CANI) en el sentido del articulo 3 comdn

El articulo 3 comun se aplica a un "conflicto armado que no sea de indole
internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes”. Puede ser
un conflicto armado en que participen uno o mas grupos armados no gubernamentales y,
segun la situacion, puede haber hostilidades entre las fuerzas armadas gubernamentales y

grupos armados no gubernamentales, o entre estos Ultimos Gnicamente.

Para hacer una distincién entre un conflicto armado, en el sentido del articulo 3
comun y formas menos graves de violencia, como las tensiones y los disturbios interiores,
los motines o los actos de bandidaje; la situacion debe alcanzar cierto umbral de

enfrentamiento. Por lo general, se ha aceptado que el umbral mas bajo es el que figura en el



26

articulo 1.2 del Protocolo Il, que excluye los disturbios y las tensiones interiores de la
definicion de CANI. Al respecto, se utilizan generalmente dos criterios (Judgment, 1997,

parr. 84; véase también, Judgment, 2005, parr. 4):

- Por una parte, las hostilidades deben alcanzar un nivel minimo de intensidad. Puede ser
el caso, por ejemplo, cuando las hostilidades son de indole colectiva, o cuando el
Gobierno tiene que recurrir a la fuerza militar contra los insurrectos, en lugar de recurrir
Unicamente a las fuerzas de policia23.

- Por otra parte, los grupos no gubernamentales que participan en el conflicto deben ser
considerados "partes en el conflicto”, en el sentido de que disponen de fuerzas armadas
organizadas. Esto significa, a modo de ejemplo, que estas fuerzas tienen que estar
sometidas a una cierta estructura de mando, y tener la capacidad de mantener

operaciones militares24.

i) Conflictos armados no internacionales en el sentido del articulo 1 del Protocolo

adicional Il

Una definicion restringida de CANI, fue adoptada para los fines especificos del
Protocolo adicional Il. Este instrumento se aplica a los conflictos armados "[...] que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un

mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita

23 para un analisis detallado de estos criterios, v. TPIY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj, Judgment, IT-
03-66-T, (noviembre, 2005). parrs. 135-170.

24 Schindler, V. D. (noviembre, 2005) The Different Types of Armed Conflicts According to the Geneva
Conventions and Protocols, RCADI. Vol. 163, 1979-11, p. 147. Para un analisis detallado de estos criterios, V.
TPIY, The Prosecutor v. Fatmir Limaj, Judgment, 1T-03-66-T. parrs. 94-134.
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realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo

[..]"25.

Esta definicion es mas restringida que la nocion de CANI, en dos aspectos, segun el
articulo 3 comun. De una parte, introduce la exigencia de control territorial, disponiendo que
las partes no gubernamentales deben ejercer un control territorial, "que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”. De otra
parte, el Protocolo adicional Il se aplica, expresamente, solo a los conflictos armados entre
fuerzas armadas estatales y fuerzas armadas disidentes, u otros grupos armados
organizados. Contrariamente al articulo 3 comun, el Protocolo no se aplica a los conflictos

armados que ocurren solo entre grupos armados no estatales.

En este contexto, hay que recordar que el Protocolo adicional 1l "desarrolla y
completa" el articulo 3 comun, "sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion". Esto
significa que ha de tenerse en cuenta esta definicion restringida, inicamente en relacioén con
la aplicacion del Protocolo Il, y no con el derecho de los CANI en general. El Estatuto de la
Corte Penal Internacional —CPlI-, en su articulo 8.2.f, confirma la existencia de una definicion

de conflicto armado no internacional, que no reune los criterios del Protocolo Il [...]26.

Por otro lado, la jurisprudencia ha aportado importantes elementos para una
definicion de conflicto armado, en especial por lo que atafie a los conflictos armados no
internacionales, en el sentido del articulo 3 comun, que no estan expresamente definidos en

los Convenios concernidos.

% Protocolo adicional I, art. 1.1.

26 Estatuto de la CPlI, art. 8.2.f: "se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un
Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos".
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Las sentencias y las decisiones del Tribunal Penal Internacional (1995), para la
antigua Yugoslavia -TPIY- echan luz sobre la definicion de un CANI, determinando su
existencia "cuando quiera que haya [...] una violencia armada prolongada entre autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre esos grupos en el territorio de un

Estado". (parr. 70). (Negrilla fuera de texto).

En el caso de los conflictos armados no internacionales, el adjetivo “[...]
“prolongada”27 busca excluir de esta definicion los casos de meros disturbios civiles,

revueltas esporadicas o actos terroristas aislados [...]".

Siguiendo lo sefialado por el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia,

en Colombia la Corte Constitucional, en Sentencia C- 291 del 2007, expreso:

En consecuencia, la determinacion de la existencia de un conflicto armado debe
realizarse no en abstracto, sino en atencidn a las caracteristicas de cada caso
particular [...]28. Para efectos de establecer en casos concretos si un determinado
conflicto ha trascendido el umbral de gravedad necesario para ser clasificado como
un conflicto armado interno, la jurisprudencia internacional ha recurrido
principalmente a dos criterios: (i) la intensidad del conflicto, y (ii) el nivel de
organizacion de las partes [...] (p. 52). Al apreciar la intensidad de un determinado

conflicto, las Cortes internacionales han aplicado, por ejemplo, factores tales como la

27 El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia usa el término “protracted ”, en la version inglesa de las
sentencias.

28 Asi, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda ha explicado que “la definicion de un conflicto armado
per se se formula en abstracto; el que una situacion pueda o no ser descrita como un “conflicto armado” que
satisface los criterios del Articulo 3 Comun, ha de decidirse en cada caso concreto”. [Traduccion informal: “The
definition of an armed conflict per se is termed in the abstract, and whether or not a situation can be described as
an "armed conflict", meeting the criteria of Common Article 3, is to be decided upon on a case-by-case basis. ]
Tribunal Penal Internacional para Ruanda, caso del Fiscal vs. Rutaganda, Sentencia del 6 de diciembre de 1999.
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seriedad de los ataques y si ha habido un incremento en las confrontaciones
armadas [...]29, la extension de las hostilidades a lo largo de un territorio y de un
periodo de tiempo [...]30, el aumento en las fuerzas armadas estatales y en su
movilizacién, asi como la movilidad y distribucion de armas de las distintas partes
enfrentadas [...]31. En cuanto a la organizacion de los grupos enfrentados, las cortes
internacionales la han apreciado de conformidad con criterios tales como la
existencia de cuarteles, zonas designadas de operacion, y la capacidad de procurar,

transportar y distribuir armas [...]32.

De tal forma que la configuracion de un conflicto armado, no reposa en criterios
subjetivos sino meramente objetivos, esto es, al momento de hacer la adecuacion tipica de
la conducta, son los encargados o facultados quienes determinan si esta se dio con ocasion,

0 en desarrollo de un conflicto armado.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia del 27 de enero de 2010, el
M.P. José Lednidas Busto Martinez, reconocio la existencia de un conflicto armado interno,
al momento de interpretar el elemento normativo “[...] con ocasién y en desarrollo del
conflicto armado [...]” del titulo relacionado con los delitos contra las personas y bienes
protegidos por el DIH, condenando a los responsables de la realizacion del delito de

homicidio en persona protegida, de dos indigenas kankuamos.

29 Ver, entre otros, los casos Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones
sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995; Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, Sentencia del 30 de noviembre
de 2005; Fiscal vs. Zejnil Delalic y otros (caso Celebici), Sentencia del 16 de noviembre de 1998.

30'Ver, entre otros, los casos Fiscal v. Dusko Tadic, No. IT-94-1-AR72, decision de la Sala de Apelaciones
sobre su propia jurisdiccion, 2 de octubre de 1995; Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, Sentencia del 30 de noviembre
de 2005.

31 Ver, entre otros, los casos Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, Sentencia del 30 de noviembre de 2005;
Fiscal vs. Zejnil Delalic y otros (caso Celebici), Sentencia del 16 de noviembre de 1998.

32 Ver, entre otros, el caso Fiscal vs. Fatmir Limaj y otros, Sentencia del 30 de noviembre de 2005.
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Doctrinariamente, varios autores reconocidos también han comentado, con mucha
claridad, lo que deberia considerarse un conflicto armado no internacional (CANI). Sus
comentarios son de interés, sobre todo, en el caso de los conflictos que no llenan todos los
criterios estrictos, que contiene el Protocolo adicional Il, y proporcionan Utiles elementos
para hacer que se apliquen las garantias enumeradas en el articulo 3 coman, a los

Convenios de Ginebra de 1949.

Segun Gasser (1993), esta generalmente aceptado que "[...] los conflictos armados
no internacionales son enfrentamientos armados que tienen lugar en el territorio de un
Estado entre el Gobierno, por una parte, y grupos armados insurrectos, por otra. [...] Otro
caso es el derrumbe de toda autoridad gubernamental en un pais, que tenga como
consecuencia el hecho de que varios grupos se enfrenten entre ellos por el poder [...]" (p.

555).

Schindler (1979) propone también una definicion detallada: “[...] Deben conducirse
las hostilidades por la fuerza de las armas y presentar una intensidad tal que, por lo general,
el Gobierno tenga que emplear a las fuerzas armadas contra los insurrectos en lugar de
recurrir inicamente a las fuerzas de policia. Por otra parte, por lo que respecta a los
insurrectos, las hostilidades han de tener un caracter colectivo, [i.e.] no tienen que ser
realizadas por grupos individuales. Ademas, los insurrectos deben tener un minimo de
organizacion. Sus fuerzas armadas deben estar bajo un mando responsable y poder llenar

ciertos requisitos minimos desde el punto de vista humanitario” (p. 147).

Visto lo anterior, el Conflicto Armado No Internacional en Colombia atiende el articulo
1 del Protocolo Il de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra, convertido en legislacion
doméstica mediante la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994, que define o brinda los

elementos del concepto o situacién del conflicto armado interno y, como consecuencia de su
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existencia, la correlativa aplicacion del DIH33, en especial consideracién a que “Un conflicto
armado produce consecuencias en el mundo del derecho, ya que la ley que rige en tiempos

de paz no es adecuada para conjurar las guerras” (Aljure, 2006, p. 308).

En este sentido, la norma ensefia, respecto del ambito de aplicacion material del

protocolo, lo siguiente:

“[...]1 1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de
aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1
del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se
desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo |[...] 2.
El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros

actos analogos, que no son conflictos armados [...]".

33 Corte Constitucional, Sentencia C-291/07: “En términos temporales, “el derecho internacional
humanitario se aplica desde la iniciacion de tales conflictos armados, y se extiende méas alla de la cesacion de
hostilidades hasta que se haya logrado una conclusion general de la paz; o en caso de conflictos internos, cuando
se logre un arreglo pacifico [...]Jen términos geograficos cuando se trata de hechos o situaciones que tienen lugar
en lugares donde no se desarrollan directamente los combates, para la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario “seria suficiente [...] que los crimenes alegados estuviesen relacionados de cerca con las hostilidades
desarrolladas en otras partes de los territorios controlados por las partes del conflicto [...] En términos materiales,
para que un determinado hecho o situacion que ha ocurrido en un lugar en el que no se han desarrollado los
combates armados quede cubierto bajo el d&mbito de aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, es
necesario que tal hecho o situacién guarde una relacion cercana y suficiente con el desarrollo del conflicto”.
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Con fundamento en la citada norma de cardcter internacional, es pertinente recordar
la postura Uribista: que en Colombia no existia un conflicto armado interno, sino una
amenaza terrorista contra la democracia (semana.com, 2005; véase también Gaviria, 2005),
toda vez que facilita la comprension de esta tematica y resulta de interés general, en la
medida en que define cémo la sociedad percibe y comprende el problema, ya que no es lo
mismo definir la situacion colombiana como un conflicto armado, que como una amenaza
terrorista, lo que comporta a tratar el tema con una 6ptica diferente, tanto juridica como

politicamente (Pizarro, 2004).

Al respecto, es pertinente traer a colacion la postura del Alto Comisionado para la
Paz, del gobierno del Dr. Uribe: “[...] Conflicto armado interno es el término contemporaneo
que se utiliza para designar una situacion de guerra civil. No es el caso de Colombia. Aqui
no podemos hablar de enfrentamiento de dos sectores de la poblacién que dirimen sus

diferencias por las armas [...]".

[...] Tampoco existe en Colombia una dictadura personalizada o una constriccion
constitucional que impida el ejercicio de los derechos fundamentales, argumentos alegados
dentro de una tradicién liberal y marxista para justificar la accion violenta [...] carentes de
apoyo popular, los grupos armados ilegales se perpetian en Colombia por su vinculacion al
narcotrafico, que les ofrece recursos ilimitados para financiar sus acciones. Sus “objetivos
militares” son en gran parte ciudadanos desarmados, la infraestructura civil y autoridades
regionales. Como en muchos paises de la Europa Contemporanea, llamamos terroristas a
estos grupos minoritarios que intentan imponer sus ideas o intereses por medio de la
violencia y los caracterizamos como una grave amenaza a la democracia. “[...] de alli la
premisa central que invoca este gobierno: en Colombia no existe un conflicto armado interno

sino una amenaza terrorista [...]” (presidencia.gov.co, columna 92).
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Frente al precitado argumento, encontramos posturas de quienes como Michael
Fruhling, director de la oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos, se pronunciaron en el siguiente sentido:

“[---] La superacién del conflicto armado interno requiere una respuesta integral del
Estado [...] El conflicto armado interno que desde hace muchos afios se libra en el territorio
de la Republica de Colombia tiene varias dimensiones, y en cada una de ellas son
facilmente apreciables multiples consecuencias dafinas. En ese conflicto se interrelacionan
diversos factores que tienden a nutrir su reproduccidn: las ideoldgicas justificatorias de la
violencia, las exclusiones politicas, econdémicas y sociales, la produccién y el trafico de
drogas, el comercio ilicito y la proliferacién de armas, el peso de otros intereses econémicos

y el empleo de la guerra como modus vivendi [...]"34.

En el &mbito nacional, teéricos como Rodrigo Uprimny (2005), entre otros analistas,
han criticado la postura Uribista considerandola incoherente, debido a que en ciertos

discursos del otrora gobierno, se dejaba entrever la existencia de un conflicto armado.

Para efectos de arrojar un poco de claridad, sobre cada uno de los ingredientes
normativos que componen el articulo 1 del Protocolo Il de 1977, es necesario hacer una

breve explicacién de cada uno de sus elementos, para ello se han desglosado asi:

(i) Elemento Territorial. “[...] el derecho que regula las hostilidades no sélo se aplica a
conflictos de caracter internacional, sin que, gracias al Articulo 3 Comun a los Convenios de
Ginebra, y al Protocolo Il adicional a estos Convenios, también irradia sus garantias sobre

aquellos conflictos que se desarrollan al interior de las fronteras de un solo Estado [...]

34 \/er mas en: http://www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/ponencias
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(i) Mando o autoridad responsable. Se requiere que el cuerpo armado disidente o insurrecto
tenga una cierta organizacion los suficientemente estructurada como para que le permita

con seriedad enfrentar a las fuerzas regulares [...]

(iif) Dominio Territorial. El reconocimiento de la existencia de conflicto armado interno, por
virtud del Protocolo Il de Ginebra no modifica el estatuto juridico de las partes en conflicto,
de manera que no debe existir preocupacion alguna por ello, en la medida que no se esta
favoreciendo de manera alguna a los grupos al margen de la ley, de manera que en caso de
ser capturados pueden perfectamente ser juzgados por violaciones a la legislacién interna 'y
no adquieren el grado de prisioneros de guerra [...] para reconocer que existe conflicto
armado interno, Unicamente se requiere que el dominio le permita organizar sus ataques de
manera sostenida y concertada [...] Se trata pues del espacio fisico necesario para lograr
planear sus operaciones y para asi mismo procurar que no se trate de acciones

esporadicas, sino que alcancen el grado de sostenidas [...]

(iv) Posibilidad de aplicar el protocolo Il. Los criterios que debe analizar e interpretar con
absoluta libertad el operador de la justicia, acudiendo Unicamente a la hermenéuticay a la
argumentacion juridica, de manera que debera realizar un raciocinio en el cual valide o
falsee cada uno de estos elementos, es decir, si el conflicto tiene lugar en el territorio del
Estado; si las hostilidades se presentan entre las fuerzas regulares del Estado y otras
fuerzas irregulares; si esas fuerzas armadas disidentes tienen cierta organizacion jerarquica
que les permita ostentar una cadena de mando; y, por ultimo el mas complicado de todos, si

la fuerza disidente ejerce sobre parte del territorio una especie de dominio tal que les
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permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar las disposiciones

del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra [...]"35.

(v) Oposicién de Fuerzas. Tradicionalmente las guerras internas se han sentado cuando
existen grupos que son capaces de organizarse para luchar contra la institucionalidad. Es
asi como debe presentarse enfrentamiento entre las fuerzas regulares, que defienden al

Estado y otras que pretenden modificar el orden constitucional y legal establecido [...]

Las fuerzas opositoras pueden ser disidentes o insurrectas. Seran disidentes cuando
se pueda establecer que pertenecian a las fuerzas estatales, pero decidieron sublevarse y
por lo mismo enfrentar a sus antiguos compafieros de armas, deseando modificar el orden

constitucional y legal [...]

El grupo seré insurrecto, cuando la organizacién del mismo parte de iniciativa civil o
particular, en el sentido de conformar un grupo lo suficientemente organizado como para
que tenga la viabilidad de tomarse el poder y cambiar la institucionalidad representada por el
Estado contra el cual lucha [...] (Torres, 2007, 114-117). En este orden de ideas y, a
propésito del caso colombiano, surge la inquietud de determinar si habria lugar al
reconocimiento, de la existencia de la situacion de conflicto armado, en el evento de
enfrentamiento entre las fuerzas del Estado, y los grupos que se conocieron con el nombre
de paramilitares, quienes no pretendian modificar el orden constitucional y legal del Estado,
pero al igual que los grupos insurgentes, cometian materialmente actos de violencia y se
encontraban organizados jerarquicamente. Categéricamente y bajo tal postura
argumentativa, la respuesta es no, por cuanto es requisito sine qua non que el fin deseado

que persiga la organizacion, sea modificar el orden constitucional o legal del Estado.

35 Ihidem
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Sin embargo, se puede considerar que no existe conflicto armado interno, cuando el
enfrentamiento entre las fuerzas regulares y las fuerzas irregulares, ajenas al fin de
modificar el orden constitucional o legal del Estado, no es de recibo por las siguientes

razones:

En primer lugar, el gobierno de Uribe promovié y sanciono la Ley 975 de 2005, de
justicia y paz, para efectos de “[...] dar piso juridico a la negociacién con los paramilitares
otorgandoles beneficios penales a los actores armados ilegales que entren en un proceso de
paz con el gobierno. Circunstancia que determind que se adelantaron negociaciones de paz

con actores armados para superar el conflicto armado [...]"” (Uprimy, 2005).

En segundo lugar, la ley 782 de 2002 es transcripcién del Protocolo Il de 1977, para

la aplicacion del derecho internacional humanitario a los conflictos armados internos.

En tercer lugar, de la lectura del articulo 1 del Protocolo Il de 1977, adicional a los
Convenios de Ginebra, no se establece que la finalidad o el deseo de los actores irregulares,

deba ser la modificacién del orden constitucional y legal del Estado.

Y en cuarto lugar, el legislador colombiano del afio 2000, al momento de elaborar el
cédigo penal Ley 599 ,cred un nuevo bien juridico, el cual fue ubicado en el Titulo Il de la
parte especial del cuerpo normativo mencionado, bajo la denominacion de “Delitos contra
Personas y Bienes Protegidos por el Derecho Internacional Humanitario”, para que estos
delitos puedan ser aplicados, requieren que se dé la presencia de un elemento normativo
juridico del tipo, cual es la existencia de una circunstancia que pueda ser calificada como

conflicto armado interno.
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En efecto, el hecho de negar discursivamente el conflicto armado interno, por parte
del poder ejecutivo, y hablar de una amenaza terrorista, no significa que sea autoridad para
interpretar un concepto eminentemente juridico, mas si invade terrenos que Unica y
exclusivamente le competen al poder jurisdiccional, como quiera que se trate de un
concepto que le pertenece al derecho. Por este motivo, no resulta conveniente que el

ejecutivo se permita conceptuar al respecto.

En otras palabras, para aplicar el Derecho Internacional Humanitario al interior de un
Estado, no resulta necesario, prudente ni pertinente, la declaracion del gobierno de que
haya o no conflicto armado, puesto que se trata de normativa que opera de manera
automatica, tan pronto se esté en presencia de los elementos que lo caracterizan, debido a
que son parte integrante del ius cogens “[...] Esto explica que las normas humanitarias sean
obligatorias para los Estados y las partes en conflicto, incluso si éstos no han aprobado los
tratados respectivos, por cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del
consentimiento de los Estados sino de su caracter consuetudinario ” (Martinez, C-225,

1995).

En sintesis, conforme al Protocolo Il y jurisprudencia de la Corte Constitucional
(2012), para que pueda hablarse de conflicto armado interno, y acogiendo plenamente “Una
concepcion amplia del conflicto armado interno en Colombia como garantia para brindar
atencion adecuada y oportuna a las victimas y asegurar el goce efectivo de sus

derechos”36, deben considerarse los siguientes aspectos, para “establecer qué actos

3 Corte Constitucional, Sentencia C-781/12: “una nocidn estrecha de conflicto armado en la que se lo
limita a un conjunto especifico de acciones y actores armados, lo caracteriza por el uso de ciertas armas y medios
de guerra, o lo circunscribe a areas geograficas especificas, vulnera los derechos de las victimas, pero también
reduce las posibilidades de cumplimiento del deber de prevencidn, atencién y proteccion que deben brindar las
autoridades a todos los habitantes del territorio colombiano frente a actos violentos y reduce la capacidad de las
autoridades militares y de policia para enfrentar este fendmeno, asi como las posibilidades de las autoridades
judiciales de sancionar a los victimarios [...] en el caso del conflicto armado colombiano [...] la distincién entre
victimas de la violencia generada por delincuencia comun o por el conflicto armado no siempre resulta obvia y
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pueden o no considerarse como producidos en razén o con ocasion del conflicto armado

interno”:

- La determinacién de si existe 0 no un conflicto armado no internacional, depende de
criterios objetivos (art. 1 del protocolo II), mas no del juicio subjetivo o proclamacion que
le den las partes. “Para efectos de la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, la
existencia de un conflicto armado se determina juridicamente con base en factores
objetivos, independientemente de la denominacion o calificacién que le den los Estados,
Gobiernos o grupos armados en él implicados” Sentencia C-291 de 2007.

- La determinacion de la existencia de un conflicto armado debe realizarse no en abstracto,
sino en atencidn a las caracteristicas de cada caso particular. En Sentencia C-291 de
2007 se sefialé que: “a pesar de los esfuerzos del legislador por fijar criterios objetivos
para determinar cuando se esta ante un situacién completamente ajena al conflicto
armado interno, no siempre es posible hacer esa distincién en abstracto, sino que con
frecuencia la complejidad del fenébmeno exige que en cada caso concreto se evalle el
contexto en que se producen tales acciones y se valoren distintos elementos”.

- Que haya trascendido el umbral de gravedad, que se puede establecer a través de dos
criterios: (i) la intensidad del conflicto, y (ii) el nivel de organizacién de las partes.

- Que el “hecho o situaciéon guarde una relacién cercana y suficiente con el desarrollo del

conflicto”, aunque en el lugar de ocurrencia no se hayan presentado combates37, y

facil de realizar, sino que con frecuencia requiere de un ejercicio de valoracion y ponderacién en cada caso
concreto, de distintos factores del contexto del conflicto armado interno para determinar si existe esa relacién
cercana y suficiente amparada por la Ley 1448 de 2011”.

5.2. Por su parte, varios documentos gubernamentales de los Gltimos afios confirman esa lectura amplia del
concepto “conflicto armado” y las dificultades para separar los fenomenos de violencia generalizada y delincuencia
comun del accionar de los actores armados en el contexto del conflicto armado”.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-253A de 2012: “tal relacion cercana existe ‘en la medida en que el
crimen sea moldeado por o dependiente del ambiente en el que se ha cometido —v.g. el conflicto armado-’. Al
determinar la existencia de dicha relacion las cortes internacionales han tomado en cuenta factores tales como la
calidad de combatiente del perpetrador, la calidad de no combatiente de la victima, el hecho de que la victima sea
miembro del bando opuesto, el hecho de que el acto pueda ser visto como un medio para lograr los fines dltimos
de una campafia militar, o el hecho de que el acto haya sido cometido como parte de los deberes oficiales del
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también en consideracién a que “La calificacion del actor como grupo organizado al
margen de la ley tampoco debe ser un requisito para considerar que el dafio guarda
una relacion cercana y suficiente con el conflicto”. La Corte ha flexibilizado los criterios
para acreditar que los hechos ocurren en el marco del conflicto armado, por la relacion
cercana y suficiente con el conflicto armado. Sentencia C-781 de 2012.

- En caso de duda, debe interpretarse favorablemente a la victima, en el sentido que el
mismo [acto] ocurrié en el contexto del conflicto armado38.

- “No es necesario que confluyan todos los criterios que sefialé la Corte Constitucional en
sus distintos pronunciamientos respecto a la determinacion de la existencia de un
conflicto armado, porque esos parametros son a titulo enunciativo e indicativo”.

(Auto 119 de 2013).

La Corte Constitucional aduce que “en todo caso, los dafos originados en las
violaciones al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos cometidas por actores armados con estructura militar o dominio territorial, como

consecuencia de acciones que guarden una relacion cercana y suficiente con el desarrollo

perpetrador, o en el contexto de dichos deberes. También ha precisado la jurisprudencia, en casos de comision de
crimenes de guerra, que es suficiente establecer que ‘el perpetrador actué en desarrollo o bajo la apariencia del
conflicto armado’, y que ‘el conflicto no debe necesariamente haber sido la causa de la comision del crimen, sino
que la existencia del conflicto debe haber jugado, como minimo, una parte sustancial en la capacidad del
perpetrador para cometerlo, en su decision de cometerlo, en la manera en que fue cometido o en el objetivo para
el que se cometio”.

38 Corte Constitucional, sentencia C-253A de 2012, “existen elementos objetivos que permiten encuadrar
ciertas conductas dentro del conflicto, y hay extremos en los que, por el contrario, también resulta claro que se
esta frente a actos de delincuencia comin no cubiertos por las previsiones de la ley. En el medio existen zonas
grises, que no es posible predeterminar de antemano, pero en relacion con las cuales si es posible sefialar que no
cabe una exclusion a priori, con base en una calificacion meramente formal, y que en el andlisis de cada caso debe
procederse, a tono con el objetivo mismo de la ley, con un criterio que tienda a proteger a las victimas. Esto es,
probada la existencia de una afectacion grave de derechos humanos o de una infraccion de las normas del derecho
humanitario, en caso de duda sobre la insercion de la conducta lesiva en el marco del conflicto, debe darse
prevalencia a la interpretacion en favor de la victima. Sin embargo, es claro que en esas situaciones limite la
decision debe adoptarse en concreto, a la luz de las particularidades del caso, porque si bien, por un lado, debe
promoverse la efectividad del objetivo protector de la ley en todos aquellos eventos de afectacion de derechos
atribuibles al conflicto armado interno, no puede desconocerse que el régimen excepcional en ella previsto no
puede desplazar todo el sistema judicial y que la reparacion de los dafios atribuibles a fenémenos delictivos ajenos
al conflicto debe buscarse por las vias ordinarias que el ordenamiento juridico ha previsto para ello”.
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del conflicto armado, podran ser invocados por sus victimas, en los términos de la Ley 1448
de 2011, para los fines en ella previstos, previa la demostracién respectiva”. (Sentencia C-

2532, 2012).

A la luz de los anteriores aspectos normativos y jurisprudenciales, que acogen una
nocién amplia de conflicto armado interno, se colige su observancia por las autoridades en
el contexto colombiano, en particular en sede administrativa a efectos de las obligaciones y
responsabilidad del Estado, que se generan por las violaciones al DIDH o infracciones al
DIH, y que han dado lugar al accionar de medidas especificas y diferenciales a cargo del
gobierno, para la garantia y restablecimiento de los derechos de las victimas por los dafios
causados, en particular, por diversos hechos victimizantes, tal como lo refleja el Registro
Unico de Victimas establecido por la Ley 1448 de 2011, como Unica fuente oficial, que
enlista doce (12) hechos, a saber: Desplazamiento forzado, Homicidios, Amenazas,
Desaparicion forzada, Abandono o Despojo Forzado de Tierras, Acto
terrorista/Atentados/Combates/ Hostigamientos, Delitos contra la libertad y la integridad
sexual, Minas antipersonal/Municion sin explotar/Artefacto explosivo, Pérdida de Bienes

Muebles o Inmuebles, Secuestro, Tortura y Vinculacion de Nifios Nifias y Adolescentes.

Son diversos los dafios ocasionados a las personas, por la situacion de violencia en
el pais, sin embargo el estudio que nos ocupa, se limita a los hechos victimizantes
generados por las violaciones al DIDH, e infracciones al DIH ocurridos en el marco del
conflicto armado interno, y/o que guarden relacidn con factores subyacentes y vinculados al
conflicto armado interno (Ley 1448 de 2011, articulo 3, Decretos Ley No. 4633, 4634 y 4635
de 2011) y, més especificamente, se profundizara en el Desplazamiento forzado y en el
Confinamiento de la poblacion civil, también con ocasion del conflicto armado interno, por la

disparidad en el abordaje que se le ha dado, que puede significar en si mismo una falencia
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estatal, y un desconocimiento de derechos de las victimas que lo padecen, para su

adecuada atencion y deméas medidas de asistencia y reparacion integral.

Un ejemplo que puede llevar a interpretaciones diversas, se constata en los textos de
los Decretos Ley étnicos, cuando se refieren al confinamiento y al desplazamiento de forma

correlativa y, mas adelante, homologan el despojo al confinamiento.



Tabla 1. Hechos victimizantes por el conflicto armado interno en Colombia

Ley 387/97

fundada en

Principios
rectores

Desplazamiento
Forzado (masivo

e
individual/hogar)
generado por

conflicto armado
interno.

Ley 418/97
fundada en
justicia
transicional

Desplazados

en los términos
del articulo 1°
Ley

Atentados
terroristas.
Combates,
ataques

Homicidio /
Masacres

Desaparicion

forzada (entre
otros)

Grave
deterioro en su
integridad
personal

Cédigo Penal -
LEY 599 DE 2000,
fundada en
reconocimiento
de dafio y acceso
amedidas
ordinarias

Deportacion,
expulsion, traslado
o desplazamiento
forzado de
poblacién civil.

Actos de terrorismo
- Actos de barbarie

Homicidio en
persona protegida

Secuestro
extorsivo

Desaparicion
forzada

Tortura en persona
protegida

Acceso carnal
violento y Actos
sexuales violentos
en persona
protegida;

Prostitucién

forzada o
esclavitud sexual /

Violencia  sexual

Decreto

1290

de 2008
fundado en

justic

ia

transicional

Desplazamiento

Forzado

Homicidio

Secuestro

Desaparicion

forzada

Tortura

Delitos
libertad
integridad
sexual

contra
e

Ley 975 de 2005

Lesiones
transitorias o
permanentes que
ocasionen algin
tipo de
discapacidad
fisica, psiquica
ylo sensorial
(visual ylo
auditiva),
sufrimiento
emocional,
pérdida
financiera o
menoscabo  de
sus derechos
fundamentales
Homicidio
Secuestro
Desaparicion
forzada

Violencia sexual

LEY 1424 DE
2010 -
fundada en
justicia
transicional

Victimas de
desmovilizados
por delitos de
concierto para
delinquir

simple o
agravado

Ley 1448 fundada en
justicia transicional

Desplazamiento forzado
(masivos e
individual/hogar)

Atentados terroristas

Infracciones al Derecho
Internacional

Humanitario o de
violaciones graves y
manifiestas a las normas

internacionales de
Derechos Humanos,
ocurridas con ocasion
del conflicto armado
interno.

Homicidio

Secuestro

Desaparicion forzada

tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o
degradantes

violencia  sexual y
género (delitos contra la
libertad, integridad y
formacion sexual,)

Decreto Ley 4633 fundada en justicia
transicional

Desplazamiento forzado (colectivo o
masivo, individual). Adiciona
desplazamiento al interior de sus propios
territorios). situacién de confinamiento o
desplazamiento forzado al interior de sus
propios territorios

Violaciones graves y manifiestas de
normas internacionales de derechos
humanos, derechos fundamentales y
colectivos, crimenes de lesa humanidad o
infracciones al derecho internacional
humanitario

Homicidio

Nifias nifios Secuestrados o reclutados

Desaparicion forzada

Violaciones a su fisica,

psicolégica y espiritual

integridad

Violencia sexual: la explotacion o
esclavizacion para ejercer labores
domésticas; trata de personas menores
de edad; embarazos forzados a temprana
edad y no deseados por las jévenes;
métodos coercitivos que restringen los
comportamientos y la recreacion; la
servidumbre; prostitucion forzada

Decreto Ley 4634

Desplazamiento forzado
invisibilizado.  desplazamientos
masivos. Situacion de

desplazamiento o confinamiento
(art. 61). restriccion o
imposibilidad de los miembros
individualmente considerados
Rrom o Gitano, o las Kumpafiy, a
circular libremente por el territorio
nacional, con ocasion del conflicto
armado interno

Atentados terroristas

Infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o de
violaciones graves y manifiestas a
las Normas Internacionales de
Derechos Humanos, ocurridas en
el marco del conflicto armado
interno

Homicidio

Nifios y nifias secuestrados o
reclutados forzosamente

Desaparicion forzada

Violencia sexual

Decreto Ley 4635

Desplazamiento (masivos e

individual/hogar)

y
confinamiento forzados sobre
las Comunidades.
confinamiento, resistencia y

desplazamiento forzado

Victimas individuales

colectivas de violaciones de

normas internacionales de
Derechos Humanos
Infracciones  al  Derecho
Internacional Humanitario y
que guarden relacién con
factores subyacentes
vinculados al conflicto armado
interno

Homicidio

Desaparicion forzada

Violencia sexual
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Decreto 4800
reglamentario que
enlista hechos

Desplazamiento
forzado masivo e
individual

Atentados terroristas

Homicidio
Secuestro

Desaparicion forzada

Tortura o tratos
inhumanos y
degradantes

Delitos contra libertad e
integridad sexual
(Violencia sexual)



Ley 387/97

fundada en

Principios
rectores

La perturbacién
de la posesion o

abandono del
bien mueble o
inmueble,  con
motivo de una
situacion de
violencia que
obliga al

desplazamiento
forzado del
poseedor, no
interrumpira el
término de
prescripcién a su
favor.

Ley 418/97
fundada en
justicia
transicional

Pérdida del
50% o mas de
su capacidad
laboral
(incapacidad
permanente).
Lesiones por
integridad
personal

Reclutamiento
forzado de
menores

Deterioro de
bienes total o
parcialmente.

Codigo Penal -
LEY 599 DE 2000,
fundada en
reconocimiento
de dafio y acceso
a medidas
ordinarias
con ocasion del

conflicto armado

Lesiones en
persona protegida

Reclutamiento
ilicito de menores

Decreto 1290

de 2008
fundado en Ley 975 de 2005
justicia
transicional
Lesiones
transitoria o
Lesiones permanentes que
Personales y ocasionen algin
Psicolégicas tipo de
conincapacidad discapacidad
permanente y fisica, psiquica
que no causen y/o sensorial
incapacidad (visual ylo
permanente auditiva),
sufrimiento
emocional

Reclutamiento
ilegal de
menores

Reclutamiento
forzado.

Minas
antipersonas

LEY 1424 DE
2010 -
Ley 1448 fundada en
f“?‘da.d? en justicia transicional
justicia
transicional

Lesiones transitorias,
permanentes y las
demés afectaciones de
la salud.

Reclutamiento ilicito de
menores

Despojo o abandono

forzado de tierras.
Despojo, abandono,
pérdida o menoscabo de
vivienda.

Minas antipersonal,

municiones sin explotar
explotar y artefactos
explosivos improvisados

Decreto Ley 4633 fundada en justicia
transicional

Los pueblos y comunidades indigenas

son victimas de toda forma de
reclutamiento forzado
Despojo, abandono, pérdida o

menoscabo de la vivienda urbana o rural.
Despojo y/o abandono de territorios
indigenas. El confinamiento es una forma
de abandono. / Pérdida o riesgo de
perder el acceso a los lugares sagrados y
en general a su &mbito social, econémico
y cultural. Dafio al territorio cuando es
violado o profanado por el conflicto
armado interno y sus factores vinculados
y subyacentes (...)vulneren el equilibrio,
la armonia, la salud y la soberania
alimentaria de los pueblos indigenas (...)
actos de irrespeto a la autoridad
tradicional indigena por actores armados.
movilidad en el territorio ancestral en
condiciones seguras. son afectaciones
territoriales las acciones o violaciones
vinculadas al conflicto armado interno y
los factores subyacentes y vinculados al
mismo, en la medida que causen
abandono, confinamiento y despojo del
territorio y otras formas de limitacién al
goce efectivo de los derechos territoriales,
la Ley de Origen, la Ley Natural, Derecho
Mayor o Derecho Propio (Articulo 144 —
D.4633)

Incidentes o accidentes minas
antipersonales (MAP) y municiones
abandonadas sin explotar (MUSE)

Decreto Ley 4634

Lesiones transitorias
permanentes y las demas
afectaciones de la salud que
tengan relacién causal directa con
acciones violentas que produzcan
un dafio por DIDH y DIH

Reclutamiento forzado: nifios y
nifias secuestrados o reclutados
forzosamente

Despojo o abandono de tierras o
predios. Despojo, abandono,
pérdida o menoscabo de la
vivienda urbana. Afectacion de
bienes.

Minas Antipersonal

Decreto Ley 4635

Lesiones transitorias
permanentes y las demas
afectaciones de la salud que
tengan relacién causal directa
con acciones violentas

Reclutamiento forzado.

Despojo, abandono, pérdida o
menoscabo de vivienda.
Pérdida o riesgo de perder el

dominio, uso o0 acceso
territorial  por razén del
conflicto. Abandono,

confinamiento y despojo del
territorio y otras formas de
limitacién al goce efectivo de
los derechos, de conformidad
con los usos, costumbres y
manejos del territorio por
parte de la respectiva
comunidad. El confinamiento
es una forma de abandono, ya
que limita a la comunidad y al
individuo el uso y el goce de la
totalidad del territorio

Minas Antipersonal
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Decreto 4800
reglamentario que
enlista hechos

Lesiones con y sin
incapacidad

permanente.
(atentados graves
contra la integridad

fisica y mental)

Reclutamiento forzado
de menores

Despojo, abandono,
pérdida o menoscabo
de vivienda

Minas Antipersonal



Ley 387/97

fundada en

Principios
rectores

Ley 418/97
fundada en
justicia
transicional

Agresiones o

amenazas
contra la vida,
integridad

fisica, la

seguridad o la
libertad
personales,
cometidos por
moéviles
ideolégicos o
politicos
Perjuicios en
su vida, grave
deterioro en su
integridad
personal ylo
bienes, por
razén de actos
que se
susciten en el
marco del
conflicto
armado
interno,
como
atentados
terroristas,
combates,
ataques y
masacres
entre otros

tales

Codigo Penal -
LEY 599 DE 2000,
fundada en
reconocimiento
de dafio y acceso
a medidas
ordinarias

Amenazas

Delitos contra
persona y bienes
protegidos por el
DIH

Decreto 1290
de 2008
fundado en
justicia
transicional

violacién en
derechos
fundamentales
por accién de
los grupos
armados
organizados al
margen de la
ley, guerrilla o
de
autodefensas (y
otros).

Ley 975 de 2005

Amenazas

Toda conducta
violatoria de la
ley penal
cometida por
miembros de
grupos armados
al margen de la
ley

LEY 1424 DE
2010 -
Ley 1448 fundada en
f“?‘da.d? en justicia transicional
justicia
transicional

......... Amenazas
Violacion de los
derechos colectivos,
violacién grave y

......... manifiesta derechos
individuales de los
miembros de los
colectivos

Decreto Ley 4633 fundada en justicia
transicional

Cualquier tipo de amenaza

Afectaciones fisicas, materiales,
psicolégicas, espirituales y culturales, asi
como la vulneracion al lazo de la victima
con su comunidad, pueblo y territorio

Accion que viola la dimensién material e
inmaterial, los derechos y bienes de los
pueblos y comunidades indigenas como
sujetos colectivos de derechos,
ocasionando dafio colectivo

Decreto Ley 4634

Violaciones a su integridad
psicolégica y espiritual

accion que viola los derechos,
bienes, la dimensién material e
inmaterial del pueblo Rrom o
Gitano o las Kumpafly como
sujetos colectivos. cuando se
vulneran  sistematicamente los
derechos individuales del pueblo
Rrom y de sus Kumpaiiy, y por el
hecho de ser parte de la misma

Decreto Ley 4635

Articulo 46: no agresion las
comunidades en cuanto tales,
ni sus individuos, en cuantos
miembros de la comunidad;
prohibidos los actos o
amenazas de violencia cuya
finalidad principal sea
aterrorizar a las comunidades

Violaciones a su integridad
fisica, psicolégica y espiritual

Accion que viola los derechos
y bienes de las comunidades
como sujetos étnicos
colectivos, ocasionando dafio
colectivo
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Decreto 4800
reglamentario que
enlista hechos

Amenazas contra los
derechos

Remite a: Ley 418/97,
Decreto 1290/2008,
Leyes 1424 de 2010 y
1448 de 2011



Codigo Penal -
LEY 599 DE 2000,
fundada en
reconocimiento
de dafio y acceso
a medidas
ordinarias

Delitos contra
personay bienes
protegidos por el
DIH (Destruccién
del medio
ambiente)

Ley 1448 fundada en
justicia transicional

Remite al articulo 49 de
la Ley 418 de 1997:
homicidios u  otros
atentados o agresiones
contra la vida, la
integridad  fisica, la
seguridad o la libertad
personales, cometidos
por moviles ideoldgicos
o politicos, o sean
objetos de amenazas
referentes a la comision
de atentados [¢]
agresiones de esta
naturaleza.

Decreto Ley 4633 fundada en justicia
transicional

Discriminacion, acentuada en el contexto
del conflicto armado.

Genocidio cultural y territorial, en el
entendido que los dafios ocasionados a
los pueblos indigenas constituyen un
menoscabo al patrimonio cultural de toda
la humanidad. degradaciéon ambiental en
los territorios de las comunidades
indigenas 'y su conexidad con
vulneraciones al DIDH e infracciones al
DIH por conflicito armado interno

Decreto Ley 4634

Dafio a la integridad étnica y
cultural por las causas previstas.
Violaciones al derecho a la vida y
la integridad fisica y cultural:
pérdida de la salud, de la
capacidad de trabajar y producir,
de realizar las practicas culturales,
de representar o fortalecer al
pueblo Rrom o Gitano si se trata
de un o una autoridad tradicional
Seré Romenge o representante,
asi como de las secuelas
psicolégicas y emocionales, las
estigmatizaciones posteriores a
hechos, y los temores y angustias,
entre otros

Decreto Ley 4635

Actos de violencia Yy
discriminacién  racial  con
ocasion o por efecto del
conflicto armado.

Pérdida o deterioro de la
capacidad para la
reproduccién cultural y la
conservacién 'y trasmisién
intergeneracional de  su
identidad o la imposibilidad de
desarrollar y transmitir sus
saberes ancestrales.
Afectacién los ecosistemas
naturales, la sostenibilidad y
sustentabilidad del territorio
de las comunidades






47

1.2 El desplazamiento forzado

Hablar del desplazamiento forzado es hablar de una crisis en el mundo, que genera
multiplicidad de derechos quebrantados, y numerosas personas que en diferentes paises
sufren a causa de este flagelo, encontrando en el primer pais a Siria con mayor nimero
de desplazados forzados, a saber 7,600,000; seguido por Colombia con 6,044,200; Irak
con 3,276,000; Sudan con 3,100,000, la Republica Democratica del Congo con 2,756,600;
Pakistan con 1,900,000 y varios paises mas, que segun cifras con corte a 31 de diciembre
de 2014, reflejadas en el informe del Consejo Noruego de Refugiados emitido en el mes
de mayo de 2015, indican que 38 millones de personas de todo el mundo, fueron forzadas
a desplazarse por el conflicto armado interno y la violencia generalizada y, durante el afio
2014, 11 millones de personas fueron desplazadas forzadamente a nivel mundial, lo que

equivale a 30 mil huyendo cada dia (IDMC, 2015, p. 7).

Respecto de la nocién del desplazamiento forzoso, en nuestro ordenamiento
interno ha sido esencial la jurisprudencia constitucional, no solo en torno a la proteccion
de los derechos fundamentales, sino también en los aportes conceptuales para su mayor
entendimiento, lo cual permite implementar acciones acordes con la magnitud de la

problematica.

El desplazamiento forzado es en verdad un grave y complejo problema, que por
sus dimensiones e impacto social demanda y demandara del Estado, mientras esa
situacion persista, el disefio y ejecucion de un conjunto de acciones oportunas y
efectivas para solucionarlo, dado que en cabeza suya esta radicado el deber de

prevenir las violaciones a los derechos humanos, el cual emana directamente del
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mandato consagrado en el articulo 2° de la Constitucién Politica, en consonancia
con lo dispuesto en el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que consagra el deber de garantia del Estado. (Pinilla, Sentencia C-278,

2007).

Es asi que el desplazamiento forzado se concibe desde una “perspectiva amplia
[...] por tratarse de una situacién cambiante” (Calle, Sentencia T-239, 2013), que requiere
de tan solo dos elementos para configurar la migracion forzada interna, consistentes en “la
coaccion que hace necesario el traslado y la permanencia dentro de las fronteras de la
propia nacion” (Martinez, Sentencia T-227, 1997), reiterando que “basta con que estas
condiciones o presupuestos se configuren para concluir que se trata de un problema de
desplazamiento” (Monroy, Sentencia T-327, 2001). A esto ha de sumarse la consideracion
de un tercer elemento basico: “la inminencia o efectiva ocurrencia de hechos que puedan
propiciar desarraigo” (Pinilla, Sentencia C-372, 2009). Todo lo expuesto conduce a
establecer que, en razén de que se trata de una “situacion de hecho no necesita [...] ser
declarado por ninguna entidad ni publica ni privada para configurarse” (Monroy, Sentencia

T-327, 2001).

En todo caso, cuando de poblacién desplazada se trate, los principios rectores del
desplazamiento forzado interno39 sirven de orientacion y guia central, teniendo en cuenta
su especial valor de compilacion del DIDH, el DIH y del Derecho internacional de los

refugiados, sobre las disposiciones atenientes al desplazamiento forzado y, “en tanto

%9 Estos principios fueron propuestos por Francis Deng, Representante Especial del Secretario General
de Naciones Unidas para el tema de los Desplazamientos Internos de Personas, mediante documento
E/CN.4/1998/53/Add.2 del 11 de febrero de 1998. En cuanto a su alcance contemplan las necesidades de todas
y todos los desplazados forzados del mundo.
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documento de interpretacion del derecho internacional existente en materia de
desplazamiento interno” (Corte Constitucional, Sentencia T-025, 2004), que ademas han
sido reconocidos por organismos internacionales, y recomiendan su aplicacion por parte

de los Estados.

Por otra parte, el desplazamiento forzado ha sido abordado a partir de las diversas,
causas concurrentes o independientes, que pueden generarlo; entre las mas
representativas se encuentran los desastres naturales, la realizacion de proyectos de
desarrollo o megaproyectos, y la violencia en diversas manifestaciones, en particular por
el conflicto armado interno. Todas estas causas generan una categorizacion respecto de
guienes lo padecen, y es el de personas desplazadas forzadamente, que son sujetos de
proteccion de acuerdo con el marco legal aplicable de cada Estado, y en observancia de
los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos que, “entiende por desplazados
internos las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas 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 humano, y que no han cruzado una frontera estatal
internacionalmente reconocida” (Principios rectores de los desplazamientos internos,

1998).

(i) En cuanto a los desastres naturales como generadores de desplazamiento

forzado, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, ha
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considerado que el cambio climéatico40 incide y aumenta la ocurrencia de desastres
naturales, y la consecuente movilizacién de las personas, generando a su vez un impacto
humanitario que exige la atencidn y proteccion de los derechos afectados, acorde con los

siguientes posibles escenarios sefialados por Acnur (2009):

» desastres hidrometeorolégicos (inundaciones, huracanes/tifones/ciclones,
deslizamientos de tierra, etc.): aqui las autoridades locales tienen una obligacion
preponderante de proteccion y ayuda de conformidad con los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos de 1998.

» zonas designadas por los gobiernos como de alto riesgo y peligrosas para habitarlas: el
gobierno en aras de prevenir la afectacion de derechos decreta zonas donde se prohibe
su habitabilidad, en consecuencia las personas deberan ser evacuadas y desplazadas
de sus tierras, aplicando de igual forma los Principios Rectores de los Desplazamientos

Internos de 1998. Es responsabilidad de los gobiernos41 no solo regular el uso de la

40 «e] cambio climatico ya esta socavando los medios de subsistencia y la seguridad de mucha gente,
exacerbando las diferencias en los ingresos y aumentando las desigualdades [...] Al aumentar la temperatura
la tierra es menos productiva y el proceso de urbanizacion se acelerara, generando competencia adicional para
la obtencidn de los escasos recursos y servicios publicos de las ciudades del mundo entero. También aumentaré
la incidencia de enfermedades transmitidas por vectores como resultado del cambio climatico, asi como
también el costo de los alimentos y de la energia. Es muy probable que aumenten la tensién social y los
conflictos politicos, aunque puede seguir siendo dificil atribuir los origenes de tales tensiones al cambio
climatico. De la misma manera en que habréa variaciones en la naturaleza de las movilizaciones humanas que
se ven inducidas o fuertemente influenciadas por el proceso del cambio climatico, también habra variaciones
en las respuestas y se necesitaran nuevas estrategias. Tal como sucedio en el pasado, las poblaciones
implementaran estrategias de adaptacion para evitar o enfrentar el desplazamiento como resultado de la llegada
de desastres impredecibles, tales como ciclones, inundaciones y deslizamientos de tierra. Recuperado de:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6936.pdf?view=1

41 “En materia de reduccion del riesgo de desastres, muchos paises han delegado las responsabilidades
de actividades clave en las autoridades subnacionales, aunque muchas veces esto no va acompafado del
correspondiente acceso a los recursos o el personal especializado necesario”. Informe Mundial Sobre Desastres
2015. Resumen. Los agentes locales en el centro de la accion humanitaria eficaz. Federacion Internacional de
Sociedad de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Cap. 3, p. 17. Disponible en: http:/ifrc-
media.org/interactive/wp-content/uploads/2015/09/1293604-WDR-summary-2015-SP_LR-embargo.pdf



http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6936.pdf?view=1
http://ifrc-media.org/interactive/wp-content/uploads/2015/09/1293604-WDR-summary-2015-SP_LR-embargo.pdf
http://ifrc-media.org/interactive/wp-content/uploads/2015/09/1293604-WDR-summary-2015-SP_LR-embargo.pdf
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tierra, sino observar la normativa y hacer que se garantice su cumplimiento respecto de
intereses particulares o privados que las desconozcan o pasen por alto42.

» degradacion del medio ambiente y una lenta aparicion de desastres (por ejemplo
reduccion de la disponibilidad de agua, desertificacién, inundaciones recurrentes,
salinizacion de zonas costeras, etc.): al igual que es escenario anterior, el Estado debe
brindar protecciéon. En este aspecto son procedentes las soluciones de reubicacion en
otra region del pais o la integracion en el nuevo lugar de arribo. El cruzar la frontera no
le asigna la calificacion de persona refugiada con derecho a recibir proteccion
internacional, y tampoco necesariamente se les podria clasificar como migrantes pues
su estatuto aun no es claro, no obstante si se benefician de las normas de derechos
humanos.

» hundimiento de los pequefios estados insulares: el aumento de nivel de los mares puede
generar reubicacion al interior del pais o, ante la incapacidad del territorio de sostener
vida humana, la migracion hacia el extranjero, esto puede llevar a la aplicacion del
derecho internacional de los refugiados por tener implicacion con la categoria de
apatrida.

« conflictos armados provocados por la disminucion de los recursos naturales (por
ejemplo, agua, tierra, alimentos) debido al cambio climatico: el Estado debe brindar

proteccion en los términos de los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos

42 “las autoridades locales [...] deberfan garantizar que no se construya en los lugares peligrosos —
como los terrenos aluviales—, que se asignen suficientes fondos para las escuelas y otros servicios, que los
espacios abiertos destinados a los parques y las plazas de juego estén protegidos y que las cuencas hidrogréficas
y las defensas costeras naturales, como los manglares y las dunas, sean preservadas de manera ecoldgica. La
presencia de asentamientos informales en una ciudad pone de manifiesto que las autoridades locales han sido
incapaces de velar por que se disponga de suficientes terrenos dotados de infraestructura para la construccion
de nuevas viviendas en lugares adecuados”. Informe Mundial Sobre Desastres 2010. Resumen. Federacion
Internacional de Sociedad de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Cap. 7, p. 37. Disponible en:
http://www.ifrc.org/Global/Publications/disasters/\WDR/wdr2010/WDR2010-summary-SP.pdf
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de 1998 y en caso de cruzar la frontera, huyendo a otro pais, las personas podrian ser
consideradas como refugiadas en virtud de los instrumentos del derecho internacional
o con el derecho nacional de los paises receptores. Se ejemplifica con la crisis en la
region de Darfur en Sudan, donde algunos analistas sefialan que entre los factores que
la originaron est& el conflicto por el acceso a las fuentes de energia, las tierras fértiles

y por el agua dulce.

En el informe de Internal Displacement Monitoring Centre - IDMC (2015), sobre
personas desplazadas por el conflicto y la violencia, se sefiala que las causas y los efectos
de los desplazamientos son mudltiples, y generalmente se superponen, incluyendo los
relacionados con los desastres provocados por fendmenos naturales; esto se refleja en los
datos de la investigacion respecto a Kenya, donde “los desalojos forzosos y la violencia
estan estrechamente vinculados a la inseguridad de tenencia, que surgen de reclamos de
tierras y la incompatibilidad entre los sistemas formales e informales de tenencia. Los
desastres aumentan la competencia por los recursos limitados, incluyendo la tierra, y
contribuyen a la violencia entre pastores y agricultores, y entre diferentes grupos de

pastores, que conduce al desplazamiento” (IDMC, 2015, p. 33).

El mismo IDMC destaca la crisis mundial por esta causa, develando en su informe
sobre estimados globales de personas desplazadas por desastres 2015, que “mas de 19,3
millones de personas fueron desplazadas por desastres en 100 paises en el 2014 [...]
desde el 2008 un promedio de 26,4 millones de personas han sido desplazados por
desastres cada afio - equivalente a una persona cada segundo” (IDMC, 2015, p. 8). El
clima (tormentas, inundaciones) generé durante el 2014 que 17,5 millones de personas se

desarraigaran por este hecho, y 1,7 millones a causa de terremotos; no obstante, son los
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factores humanos los que inciden directamente en el aumento de los mismos, con ocasion
de incrementos econdmicos, urbanizacion, justicia social/pobreza y crecimiento en zonas
de riesgo, que adicionalmente conduce a acrecentar la probabilidad de ser desplazado en
un 60%, en comparacion con las cuatro décadas anteriores, y que, en caso de producirse,
seran de larga duracion de acuerdo con el informe; asi como lo ocurrido con el Huracan
Sandy del 2012 en EEUU, donde 39 mil personas aln requieren asistencia en vivienda; o
como lo acaecido en Japdn que sufrié terremoto, tsunami y accidente nuclear en el 2011,
gue deja 230 mil personas que no han podido estabilizarse, tal como se constata en el

informe de la referencia.

La proteccion de los derechos de las personas desplazadas forzadamente por
desastres naturales, se soporta en los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado
Interno43, que prevé que el huir de sus hogares o del lugar habitual de residencia, puede
producirse “como resultado o para evitar los efectos de [...] catastrofes naturales o
provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal

internacionalmente reconocida”44.

43 En Colombia, de acuerdo con lo sefialado por la Corte constitucional en Sentencia T-025 de 2004,
anexo 3, estos Principios Rectores son de suma importancia “para interpretar y precisar el alcance de los
derechos que tienen las personas en situacion de desplazamiento, asi como las obligaciones correlativas de las
autoridades en relacién con su proteccién [...] la Corte Constitucional ha llegado incluso a considerar que
algunas de las disposiciones contenidas en los principios forman parte del bloque de constitucionalidad, y ha
precisado que recogen las obligaciones internacionales del Estado colombiano en virtud de distintos tratados
en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario”. Por su parte, en Sentencia C-278 de
2007, Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional sefialdé que “pueden, entonces (i) ser
normas relevantes para resolver casos especificos, y (ii) tener verdadero rango constitucional, si son preceptos
que reiteran normas incluidas en tratados de derechos humanos o de derecho humanitario. El uso (i) denota
que ciertos principios o algunos de sus parrafos hacen parte de lo que la Corte ha denominado bloque de
constitucionalidad en sentido lato, mientras que el uso (ii) denota que algunos de entre ellos forman parte del
blogue de constitucionalidad en estricto sentido, ya que tienen jerarquia constitucional e, incluso, sirven de
pardmetro para evaluar la constitucionalidad de las leyes”.

44 Disponible en:
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/html/informes/onu/resdi/E-CN-4-1998-53-ADD-
2.html
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(ii) La realizacién de proyectos de desarrollo o megaproyectos, es considerada una
causa que origina el desplazamiento forzado45 y que afecta derechos econdmicos,
sociales y culturales y, en varios eventos, la subsistencia minima en conexidad con la vida,
la cual ha sido tratada como un fendmeno de migracion, mas no con la complejidad propia
del desplazamiento forzoso que acarrea la violacién de derechos humanos. No obstante,
en el contexto colombiano no ha sido visibilizada ni tampoco objeto de regulacion, lo que
ha llevado a que los afectados acudan a instancias internacionales, como la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos —CIDH-

En particular, el 27 de octubre de 2014 en el 153 periodo de sesiones46 de la citada
Comision, veintiuna organizaciones, locales y nacionales, denunciaron el uso difuso y
flexible, de la figura de declaratoria de utilidad publica, para aprobar proyectos de gran
envergadura, y requirieron al Estado colombiano para que se reconociera, previniera,
brindara atencion y reparara ante los dafios ocasionados por los megaproyectos, que han
significado la destruccién de territorios, ecosistemas, culturas ancestrales, contaminacion
y desplazamiento forzado de poblaciones; destacando tres aspectos de mayor impacto en
los derechos humanos, a saber: a. la relacion estrecha entre el conflicto armado y la
implementacion de megaproyectos, b. la flexibilizacién e incluso violacion de normativa

gue regula la autorizacion y ejecucién de los mismos, carentes de la participacion

4 Se ha considerado lo sefialado por Bogumil Terminski, quien al realizar la conceptualizacion tedrica
de desplazamiento y reasentamiento, sostiene que ha sido inducido por el desarrollo, acorde con los primeros
estudios de reubicacién poblacional a causa del desarrollo econdmico, que aproximadamente datan de los afios
cincuenta del siglo pasado. Development-Induced Displacement and Resettlement: Social Problem and Human
Rights Issue. University of Geneva, Research Paper No. 9, May 2013. Geneva. p. 42. Recuperado de:
http://goo.gl/dsNWgZ

46 Disponible en: http://www.0as.org/es/cidh/audiencias/advanced.aspx?lang=es
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ciudadanay c. el desplazamiento e impactos por la puesta en marcha de proyectos. Por lo
tanto, solicitan la declaratoria de moratoria luego del incumplimiento de dos acuerdos,
asumidos por el gobierno ante la CIDH en anterior periodo de sesiones, consistentes en
obtener un espacio, para abordar las medidas dirigidas a proteger la vida e integridad de
defensores del territorio y el ambiente, destacando que entre el anterior periodo de
sesiones hasta el del mes de octubre de 2014, es decir transcurrido un afo, fueron
asesinados 9 defensores, 27 amenazados de muerte y centenares fueron desplazados por
los modelos de desarrollo, y el segundo, la creacién de mesa permanente con participacion
del estado y sectores privados, para construir politica publica junto con la poblacién en

esta materia, que también fue incumplido47.

Se aporta ante la CIDH, el testimonio mediante el cual se formulan estas preguntas,
aun sin respuestas: “¢ Cuantos de los millones de desplazados en el pais lo somos por el
conflicto armado y no por las represas u otros megaproyectos?, ¢ Quiénes pueden prevenir
gue se le sumen a los seis millones de desplazados en Colombia los millones que
generaran los planes del Estado, 150 grandes represas, 40 proyectos de explotacion
minera y 115 bloques petroleros?. Hoy los desplazados por represas [...] ¢quién nos
atiende, quien puede proteger nuestros derechos y dar la atencién que como ciudadanos
merecemos?”. El testimonio advierte que en el 2013 mas de 400 familias fueron
desplazadas por Hidruitango, donde el gobierno les neg6 la atencibn humanitaria y la
recepcion de la declaracion, toda vez que “el Estado a través de sus funcionarios inst6 a
gue mintiéramos, nos advertia que si queriamos recibir algo debiamos decir que éramos

desplazados por la guerrilla o por los paramilitares y no por Hidruituango. Su respuesta

47 Disponible en: http://www.cidh.org/audiencias/153/11.mp3
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fue: el Estado no desplaza, Hidruituango no desplaza, pero alli estdbamos nosotros,
hombres y mujeres, nifios y nifias, ancianos y lideres que nos atrevimos a rechazar la
guema o la destruccién de los ranchos de la rivera del rio cauca, el robo y pérdida de
enseres, el maltrato, los insultos, las humillaciones por parte de la policia, ejército y
empresas publicas de Medellin que por la fuerza desocuparon las playas para dar paso al

desarrollo [...]"48.

En Colombia, la referencia al desplazamiento forzado por megaproyectos, sus
consecuencias e impacto, también ha sido reflejada por la Comision de Ayuda al Refugiado
en Euskadi, que denuncia la directa relacion entre la implementacion de proyectos de
desarrollo y el desplazamiento forzoso, con abierta desproporcionalidad en la negociaciéon
entre apoderados de multinacionales y la poblacion campesina, pescadores o, en general,
de quienes carecen de garantias estatales para su proteccién o herramientas que les
permita igualdad en las condiciones; mostrando también como la violencia politica ha

favorecido el avance de estos proyectos.

El desplazamiento forzado esta reconfigurando de manera radical el mundo rural y
urbano del pais, mientras se presenta una profunda transformacién productiva
basada en inversiones extractivas (mineria, hidrocarburos) y agroindustriales. [...]
Actores econdémicos legales e ilegales han amasado grandes fortunas
beneficiandose de los precios insignificantes a los que pueden llegar las tierras
desocupadas ‘gracias’ a la violencia. El desplazamiento forzado no es solo

consecuencia de la guerra, sino también botin de esta [...] Llama la atencion como

48 Disponible en: http://www.cidh.org/audiencias/153/11.mp3
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en plena expansion paramilitar (1996-2006) se dio un auge sin precedentes de
proyectos petroleros, mineros y agroindustriales. Algunos de ellos tienen o tenian
entonces matriz espafiola. Durante 2003 y 2004, Repsol empez6 a extraer petréleo
en el municipio de Tame (Arauca), en la frontera con Venezuela, donde el 10% de
la poblacion del municipio habia sido desplazada, en medio de la més sangrienta

escalada de violencia paramilitar. (Pulido, 2014, p. 8).

De igual forma, la Corte Constitucional también ha generado pronunciamientos
sobre la “tension entre las distintas visiones de desarrollo y la necesidad de protecciéon de
los derechos fundamentales de las personas. Los espacios de participacion y concertacion
en el disefio y desarrollo de megaproyectos” 49, en consideracion a que el derecho al
trabajo, a la vida digna y al minimo vital, pueden afectarse por la construccion de
megaproyectos como las obras de represas en el marco de proyectos hidroeléctricos, que
ademas pueden poner en riesgo de afectacion el derecho a un medio ambiente sano, el
debido proceso y la supervivencia fisica y cultural de comunidades étnicas especialmente,
de igual forma, ante la necesidad de atender el deber de brindar garantias, para la
participacion efectiva de la comunidad en aspectos ambientales, recordando a los
responsables de la construccion del proyecto, su deber de determinar oportunamente
espacios de concertacion segun las personas que puedan afectarse, “si se trata de

comunidades indigenas o afrodescendientes, o si se trata de una comunidad, que a pesar

49 La Corte Constitucional en Sentencia T-135 de 2013, estudié la solicitud de amparo de “personas
dedicadas a diferentes actividades —pescadores artesanales, paleros, transportadores de carga y maestros de
construccion- en la zona donde se construye por parte de EMGESA S.A. E.S.P. el proyecto de la hidroeléctrica
de “El Quimbo”, reclaman la violacion de sus derechos fundamentales, en especial al minimo vital y a la vida
digna, por causa de la ejecucidn de tal obra. Piden que se les incluya dentro del censo de poblacion afectada
por la construccién, que se les indemnice y, en uno de los procesos acumulados, que se suspenda
definitivamente la obra, en especial la prevista desviacion del rio Magdalena™.
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de que no entra en dichas categorias, su subsistencia depende del recurso natural que se
pretende intervenir [...] sera obligatoria la realizacion de espacios de participacion,
informacion y concertacion” (Sentencia T-135 de 2013). También la Corte, en el caso
objeto de estudio, cita que en el acto administrativo que otorgé la licencia ambiental para
el proyecto hidroeléctrico de El Quimbo, se contemplé el “desplazamiento involuntario”50,
resaltando en su providencia, la preponderancia y el desarrollo del principio democratico

del Estado Social de Derecho.

En un estado social y democratico de derecho como el que consagra el articulo 1°
de nuestra constitucion, no se puede dar una prioridad general y abstracta al interés
general y la visidbn mayoritaria del “desarrollo” o el “progreso” que traen las obras
de infraestructura, cuando estas afectan los derechos fundamentales de las
personas [...] Por consecuencia, el derecho a la participacién de los grupos de
poblacion potencialmente afectados por causa de un proyecto de tal indole,
constituye una de las formas en las que el Estado puede y debe prevenir que
visiones generales del “interés general” generen graves afectaciones en los

derechos de las personas. Al ejecutar una megaproyecto, el campesino, el jornalero

%0 Licencia Ambiental No. 899 de 2009, articulo décimo: “3.3. Proyecto de Desarrollo Econdmico de
las Familias Objeto de Reasentamiento. 3.3.1. Para todos los casos de desplazamiento involuntario
(asentamientos y actividades productivas) total o parcial, la Empresa adelantard e implementara las actividades
que garanticen el restablecimiento de las condiciones socioeconémicas de las familias afectadas, incluyendo
las establecidas en las mesas de concertacion y en el Plan de Manejo Ambiental. Entre otros, se tendran en
cuenta como beneficiarios los siguientes grupos poblacionales: Arrendatarios, mayordomos, paleros, areneros,
partijeros, transportadores, comerciantes, contratistas, pescadores artesanales y piscicultores. Las personas
afectadas que integren los anteriores grupos poblacionales, deberan acreditar que detentan tal condicién con
anterioridad a la Resolucién No. 321 de septiembre 1 de 2008 del Ministerio de Minas, mediante la cual se
declard la utilidad pablica del Proyecto. Adicional a lo anterior, la Empresa debera actualizar la informacién
correspondiente al censo de grupos poblacionales, para lo cual deberd solicitar el acompafiamiento de las
Alcaldias y Personerias. Los resultados seran publicados en dichas entidades”.
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o el tradicional habitante de una regién afectada, se encuentra en un verdadero
estado de indefension frente al empresario o duefio del proyecto. Solo con el
adecuado ejercicio de la participacion podra evitar que se lesionen sus derechos.

(Corte Constitucional en Sentencia T-135, 2013).

Este alto tribunal constitucional, en Sentencia C-753 del 10 de diciembre de 2015,
analiza la exequibilidad del decreto legislativo, que autorizd la generacion de energia
eléctrica a través del proyecto hidroeléctrico de ElI Quimbo, precis6 el alcance de las
facultades del Presidente de la Republica, para dictar decretos legislativos declaratorios
del Estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, declarandolo inexequible por
tratarse de una medida de excepcion carente de conexidad, ya que “no pretende hacer
frente a crisis fronteriza con Venezuela”, tampoco es “necesaria, adecuada e indispensable
para los fines de la declaratoria de emergencia”, ni proporcional en cuanto costos
“ambientales, alimentarios, sociales, culturales y econémicos que acarrea su decisiéon
respecto del entorno natural y de las personas que habitan cerca del Proyecto
Hidroeléctrico”, al no evaluar o ponderar otras formas que le permitan afrontar la crisis,
como garantizar el abastecimiento de combustible mediante el transporte de insumos por

via terrestre, o considerar la entrada en funcionamiento de la refineria de Cartagena.

Los citados Principios Rectores de los Desplazamiento Internos, en particular el
principio 6, contempla la prohibicion de desplazamientos arbitrarios “en casos de proyectos
de desarrollo en gran escala, que no estén justificados por un interés publico superior o
primordial”, considerando el deber de proteccion de las personas por parte del Estado para
evitar su ocurrencia y, en caso de su acaecimiento, asistirlas durante el desplazamiento,

el retorno, el reasentamiento o la reintegracién local.
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(iii) En los acapites anteriores, se observé que el desplazamiento forzado puede
producirse por catastrofes naturales, o provocadas por el ser humano, o por la realizacion
de proyectos de desarrollo no justificados, por un interés superior, de acuerdo con las
circunstancias contempladas en los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos,
los que también abarcan otras situaciones que se han acopiado en este item, por las
caracteristicas de violencia mas sistematica, de mayor terror en la poblacién y de

vulneracién de multiples derechos, como son:

a. el conflicto armado. “Se prohibe el desplazamiento a menos que asi lo requiera la
seguridad de la poblacién civil afectada o razones militares imperativas”. Principio
Rector 6. Numeral 2.

b. situaciones de violencia generalizada,

c. de violaciones de los derechos humanos

d. prohibicién de desplazamientos arbitrarios basados en “politicas de apartheid, «limpieza
étnica» o préacticas similares cuyo objeto o cuyo resultado sea la alteracién de la
composicion étnica, religiosa o racial de la poblacion afectada” Principio Rector 6.
Numeral 2.

e. Prohibicién de los desplazamientos arbitrario “cuando se utilicen como castigo

colectivo”. Principio Rector 6. Numeral 2.

En nuestro ordenamiento juridico, en especial atencion a los términos de la Ley 387
de 1997, también se hace expresa alusién a las situaciones que pueden ocasionar el
desplazamiento forzado interno, y, en consecuencia, la responsabilidad del Estado en

formular politicas y adoptar medidas para su prevencion, atencion, proteccion,
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consolidacién y estabilizacion socioeconémica, a quienes se han visto forzados a migrar

dentro del territorio nacional por:

a. el conflicto armado interno: se acoge una nocién amplia de conflicto armado, tal como
Se expuso en acapite precedente.

b. disturbios y tensiones interiores

c. violencia generalizada

d. violaciones masivas de los Derechos Humanos

e. infracciones al Derecho Internacional humanitario

f. otras circunstancias emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar

drasticamente el orden publico

Este reconocimiento normativo, estipulado en el articulo primero de la Ley 387 de
1997, y que se produjo de forma previa a la emision de los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos, es de caracter amplio en cuanto a la proteccion de las
personas, y a la cobertura de las situaciones que pueden ocasionar la migracion forzada;
y si bien la posterior Ley 1448 de 2011 solo prevé en el articulo 3° una situacion, esto es
“infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas
a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno”, el marco juridico de proteccion se complementa atendiendo los

postulados del Estado Social de Derecho.

Vista la nocion amplia de la situacion factica del desplazamiento forzado, y las
circunstancias que lo configuran en la normativa, se hace necesario precisar quién es

persona desplazada interna en Colombia, realizando la diferenciacion con el status de
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refugiado y del solicitante de asilo. Es asi que, conforme con la Corte Constitucional en
Sentencia T-239 de 2013, “si bien en el plano internacional no existe ningun tratado que
defina dicho concepto” de desplazado o desplazada, se cuenta con lo referido por el
Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, que basado en
los principios Rectores, indica que se trata de “personas o grupos de personas que se han
visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual,
como resultado o para evitar los efectos de un conflicto armado, por situaciones de
violencia generalizada, por violaciones de derechos humanos o por catastrofes naturales
0 provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal

internacionalmente reconocida” (Corte Constitucional, Sentencia T-372, 2009).

En Colombia se cuenta con la definicion normativa de persona desplazada, en el

articulo 1° de la Ley 387 de 1997 que establece:

Es desplazado 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 ocasién de
cualquiera de las siguientes situaciones: Conflicto armado interno; disturbios y
tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los Derechos
Humanos, infracciones al Derecho Internacional humanitario u otras circunstancias
emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar drasticamente el orden

publico.
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Visto lo anterior, se resalta la diferencia entre persona desplazada por el conflicto
armado interno, y las personas refugiadas, encontrando que la definicion de estas ultimas
radica, principalmente, en que lo son quienes cruzan las fronteras internacionales
buscando seguridad y proteccion, lo que su Estado no pudo garantizar por las situaciones
de conflicto armado interno, violencia generalizada, vulneraciones de derechos humanos,

entre otras.

Siguiendo lo establecido por la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
(2005) “Una persona solamente puede estar refugiada si se encuentra fuera de su pais de
nacionalidad o, en caso de apatridas (es decir, sin ciudadania alguna), fuera del pais de
su residencia habitual” (p. 42), gozando de proteccion de acuerdo con la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, que son “los instrumentos
legales Unicos que amparan la proteccion internacional de los refugiados”, no obstante, se
contempla también la figura en el articulo 22 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
de 1989, y en la Convencion para la Regulacién de Aspectos Especificos de los Problemas
de Refugiados en Africa de 1969, que ademas de los motivos de persecucion previstos en
la citada Convencién de 1951, incorpora razones de agresion externa, ocupacion,
dominacién extranjera o sucesos que alteren de manera grave el orden publico. En esta
figura también se aplica el Manual del ACNUR, sobre Procedimientos y Criterios para
Determinar el Estatuto del Refugiado. En todo caso, “Una persona es un refugiado ya se
haya reconocido o no su estatuto a través de un procedimiento legal. Los gobiernos definen
los procedimientos de determinacion del estatuto, para los propdsitos de determinar la

situacion legal de esa persona y/o sus derechos y beneficios, de acuerdo con su propio
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sistema legal’51, efectuando una declaratoria de su reconocimiento formal, que le significa

la garantia contra la no devolucién al pais donde pueda correr peligro.

En los términos de la Convencion de 195152, un refugiado es la persona que “[...]
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallAndose, a consecuencia de
tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda

0, a causa de dichos temores no quiera regresar a él”. Articulo 1A (2) de la Convencion.

Frente a esta problemética, Naciones Unidas resalta que la solucién mas deseable
es “la repatriaciéon voluntaria de un refugiado a su pais o regiéon de origen [...] Los
refugiados que no pueden regresar a sus hogares a menudo se integran localmente en las

sociedades de acogida o el reasentamiento en un tercer pais”53.

A su vez, se diferencian las personas victimas del desplazamiento forzado interno

y los refugiados, de las personas solicitantes de asilo, en la medida en que lo son quienes

51 Disponible en: http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/refugiados/quien-es-un-refugiado/

52 «“Antes de la Segunda Guerra Mundial, se definia a los refugiados con criterios ad hocen referencia a su
nacionalidad. Después de la Guerra, la Asamblea General de las Naciones Unidas decidié adoptar una definicion “general”
de refugiado, la cual se incluy6 en el Estatuto de 1950(anexo a la Resolucion 428 (V) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 14 de diciembre de 1949) y poco después en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y su Protocolo de 1967. Se usaron formulaciones casi idénticas en ambos instrumentos. La definicion de refugiado
en el Estatuto de1950 fue subsecuentemente extendida por resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y
del Consejo Econoémico y Social (ECOSOC, por sus siglas en inglés). Hay definiciones adicionales en instrumentos
regionales sobre refugiados o en la legislacion nacional de cada pais”. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados. (septiembre, 2005). La Determinacion del Estatuto de Refugiado. ¢Cémo identificar quién es
un refugiado? Mddulo autoformativo No. 2. Ginebra, Suiza. p. 11.

53 Disponible en: http://www.un.org/es/events/refugeeday/helping.shtml
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“han solicitado proteccién internacional y cuya solicitud de la condicion de refugiado esta
pendiente de resolucion” (Acnur, 2012, p. 23), lo que puede significar mayor tiempo y
tramites, de acuerdo con el pais que se trate54 y, por ende, requieren de ayuda y
asesoramiento hasta tanto se defina su petitum de refugio, de acuerdo con la normativa
atras sefialada, observando adicionalmente la Convencion sobre el Asilo, la Declaracion
sobre Asilo Territorial de las Naciones Unidas, la Convencién sobre Asilo Diplomético y la

Convencion sobre Asilo Territorial.

Acogiendo lo previsto en instrumentos interamericanos, doctrinariamente se ha
conceptualizado Asilado Territorial asi: “Toda persona (28,48,69) que en busqueda de
refugio (28) urgente (28) ingresare al territorio de un Estado (54), aunque sea subrepticia
e ilegalmente (54), con procedencia (28,39,48,56,69): a) por sus creencias, opiniones o
filiacién politica (54);b) o por motivos o delitos politicos (39,48,69); e) por delitos politicos
concurrentes en que no proceda la extradicion (39); d) o por actos que puedan ser
considerados como delitos comunes (28); g) o por ser desertora de tierra 'y mar (28). Salvo
las personas a que se refieren los literales e) y f) que podran ser entregadas mediante
extradicion al Estado perseguidor (28), las demas gozaran en el territorio del pais de
refugio las mismas garantias que los demas extranjeros, inclusive las libertades de
expresion del pensamiento y de reunion o asociacion. Esta ultima les podra ser restringida,
a requerimiento del Estado perseguidor, si la utilizaran para promover contra él el empleo
de la fuerza o la violencia, en cuyo caso seran internados a distancia prudencial de las

fronteras (54).Permaneceran en el pais de refugio por lo menos el tiempo indispensable

54 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951 por la
Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apatridas (Naciones Unidas), convocada
por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14 de diciembre de 1950. Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de
conformidad con el articulo 43. Serie Tratados de Naciones Unidas, N° 2545, Vol. 189, p. 137.
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para ponerse de otro modo en seguridad, pero no podran realizar actos contrarios a la
tranquilidad publica(28), ni salir del territorio del Estado asilante sin avisarlo al gobierno de
éste, ni podran dirigirse al pais de procedencia, que recibird informacién sobres su salida
(54). En caso de no reconocérsele asilo territorial, no serd devuelto al pais perseguidor

(39) donde pueden correr peligro su vida o su libertad (39)” (Salvador, 1982, p. 93).

Es asi que el Asilo tiene la connotacion de un derecho, el cual ha sido consagrado
en instrumentos internacionales, que lo reconocen expresamente55 para buscar, recibir

asilo y disfrutar de éI56.

Existen otras clasificaciones que aportan a la comprension conceptual -por diferenciacion-
de desplazado interno, persona refugiada o solicitante de asilo, y lo son los apatridas y

migrantes, siendo definidos asi:

Apatridas57: “La vida sin una nacionalidad. Millones de personas alrededor del

mundo se encuentran atrapadas en un limbo juridico y no son consideradas como

%5 Se desarrolla este derecho en el articulo 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el
articulo XXVII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, el articulo 22 (7) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, el articulo 18 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea de 2007 y el articulo 12.3 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981.

5 “Mientras la busqueda de asilo en el territorio de otro Estado ha sido frecuente en el Viejo Mundo, en el Nuevo
lo ha sido en menor escala. En nuestra Iberoamérica se ha practicado mas el asilo diplomatico, pero ambos han sido
entidades de caracter convencional de orden humanitario, ejemplo para el resto del mundo”. Universidad Nacional
Auténoma de México. Asilo y Proteccion Internacional de Refugiados en América Latina. Ponencia de Jorge Salvador
Lara. El concepto de asilado territorial segin los convenios interamericanos y la nocién de refugiado segin los
instrumentos internacionales de Naciones Unidas. p. 89. Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie E. Varios, Nam. 14.
Instituto "Matias Romero" de Estudios Diplomaticos. México 1982. Primera edicidn, 1982. DR ¢ 1982. Universidad
Nacional Auténoma de México, Ciudad Universitaria. México 20, D. F., Impreso y hecho en México.

57 “El problema de la apatridia es especialmente serio en el antiguo bloque del Este, debido a los recientes e
inesperados cambios. Sin embargo, esta extendido por todas partes (Bidoons en Kuwait, minoria vietnamitas en Camboya,
gitanos a lo largo de toda Europa Central), y puede ser especialmente grave entre los hijos de parejas de origen distinto, o
que han nacido en un pais diferente al pais de origen de sus padres, cuando no obtienen necesariamente la ciudadania del
lugar donde nacen”. Recuperado de: http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/refugiados/quien-es-un-refugiado/
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nacionales por ningun pais afectando el disfrute de sus derechos basicos”58, de ahi que
de encontrarse fuera de su pais habitual de residencia, puede adquirir el status de
refugiado como se plasmé en lineas precedentes. Su proteccion se basa en que la
nacionalidad es un derecho humano, que a su vez soporta o deriva otros derechos59, de
acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion sobre el
Estatuto de los Apétridas de 1954, y la Convencidén sobre la reduccion de la apatridia de
1961 que prohibe la privacion de la nacionalidad “por razones de raza, etnia, religion o
politica; sefiala medidas para prevenir los casos de apatridia que pueden resultar de un
traslado de territorio; y establece reglas para garantizar la nacionalidad a personas nacidas
en un pais, quienes de otra manera serian apatridas”’60. En desarrollo de lo anterior, las
circunstancias que pueden ocasionar la apatridia son diversas, como lo sefialaron Indira

Goris, Julia Harrington y Sebastian Kohn:

Es posible que sencillamente los Estados dejen de existir y las personas no puedan
obtener la ciudadania de los Estados que les suceden; consideraciones politicas
pueden motivar cambios en la forma en que se aplican las leyes sobre ciudadania;
puede que se persiga a una minoria étnica denegandole la ciudadania; o es posible
que un grupo viva en zonas fronterizas o transfronterizas y que ninguno de los
Estados afectados les concedan la ciudadania. Asimismo, hay personas que se
convierten en apatridas debido a circunstancias personales y no porque se persiga
al grupo al que pertenecen. Asimismo, la apatridia puede surgir a raiz de las

diferencias juridicas entre paises, porque las personas renuncien a una

58 Disponible en: http://www.un.org/es/events/refugeeday/background.shtml

59 Matthew, J.G. (junio, 2009) La apatridia y el derecho a la ciudadania. Revista Migraciones Forzadas No. 32.
Sin identidad legal. Escasos derechos. Escondidos de la sociedad. Olvidados. Apatridas. p 50. ISSN 1460-9819

60 Disponible en: http://www.acnur.org/t3/a-quien-ayuda/refugiados/quien-es-un-refugiado/
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nacionalidad sin haber adquirido otra o, simplemente, porque no se haya registrado
el nacimiento de una persona. Ademas, quiza surja una categoria nueva: la de las
pequenfias islas que, condenadas por el cambio climatico a ser engullidas por el

mar, vean cOmo toda su poblacién se convierte en apatrida. (2009, p. 4).

Migrante: Es definido por ACNUR como aquella persona que, voluntariamente,
abandona su pais en “busca de una vida mejor. Para un refugiado, las condiciones
econdmicas del pais de asilo son menos importantes que su seguridad. En la préactica, la
distincion puede ser, en ocasiones, dificil de establecer, pero es fundamental: un migrante

disfruta de la proteccién del gobierno de su pais de origen, el refugiado no”.

Las precisiones conceptuales realizadas, en razon de otras categorias de personas
afectadas en sus derechos, permiten ahondar aliin mas el status de persona desplazada
interna en Colombia, donde la Corte Constitucional en la Sentencia T-821 de 2007 sostuvo
que: “Las personas que se encuentran en situacion de desplazamiento gozan de un estatus
constitucional especial que no puede simplemente tener un efecto retoérico. En este sentido,
la constitucion obliga a las autoridades a reconocer que se trata de una poblacion
especialmente protegida que se encuentra en una situacién dramatica por haber soportado
cargas excepcionales y, cuya proteccibn es urgente para la satisfaccion de sus

necesidades mas apremiantes”.

En el ordenamiento colombiano, las personas victimas del desplazamiento forzado
son sujetos de especial proteccion constitucional, que cuenta con una consagracion de
caracter punitiva de este delito (Cédigo Penal, Cap. 5°, Art. 180), y que también es

consecuente con el principio de Estado Social de Derecho, lo que significa para las
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autoridades administrativas la realizacidon de acciones positivas, ante la vulneracion y
debilidad manifiesta de las personas desplazadas, como lo sefialé la Corte Constitucional
en Sentencia T-025 de 2005, al declarar un estado de cosas inconstitucional “debido a la
falta de concordancia entre la gravedad de la afectacién de los derechos reconocidos
constitucionalmente y desarrollados por la ley, de un lado, y el volumen de recursos
efectivamente destinado a asegurar el goce efectivo de tales derechos y la capacidad
institucional para implementar los correspondientes mandatos constitucionales y legales,
de otro lado”, declaratoria que transcurridos doce (12) anos, aun se mantiene ante la

magnitud de la problemética.

Resalta la Corte Constitucional en torno a las situaciones de desplazamiento
forzado, generadas por hechos diferentes al conflicto armado -el cual es el foco del
presente trabajo de investigacion y que se desarrollé en anterior acapite-, que la violencia
generalizada en una categoria mas amplia, generalmente acompafiada de amenazas e
intimidaciones a la poblacion civil61, que son susceptibles de proteccion ante la coaccion
entendida desde el sélo sentimiento de temor, generalizado o extendido en la region, y que
como consecuencia produce el traslado al interior del pais; asimismo son sujetos de
amparo quienes forzadamente se desplazan, por situaciones que alteran drasticamente el
orden publico, violaciones masivas del DIDH e infracciones del DIH, donde tampoco se

requiere establecer la relaciébn con el conflicto armado interno - aunque pueden

61 «eg posible concluir lo siguiente en relacion con la condicion de persona desplazada por la violencia que se
adquiere con ocasion de la violencia generalizada. (i) La condicion de desplazamiento forzado no se limita a situaciones
de conflicto armado; (ii) es independiente de los motivos de la violencia, de la calidad 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 regién; (iv) para que una persona adquiera la condicion de desplazada por la
violencia basta un temor fundado, aunque es usual que la violencia generalizada se acompafie de amenazas, hostigamientos
0 ataques tanto a la poblacion civil como a la fuerza publica; en este Gltimo caso con repercusiones en la primera”. Corte
Constitucional, Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004 y sus autos de cumplimiento, Auto 119 de
2013.
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concurrir62-, ni la calidad de los actores, ni motivos ni forma de operacion vy, finalmente,
también el desplazamiento forzado de la poblacién, puede producirse con ocasion de los
disturbios y tensiones interiores, siendo de igual forma tratado con independencia del
conflicto armado interno, por el reconocimiento legal de esta circunstancia realizada en el
articulo primero de la Ley 387 de 1997, que estipula que puede darse el desplazamiento
“con ocasion de cualquiera de las siguientes situaciones” ,y ante la presencia de los dos
elementos cruciales que se recuerdan: la coaccion que conlleva el traslado dentro de las

fronteras del territorio nacional.

Se observa entonces que Colombia, la Ley 387 de 1997 define en el articulo 1°, no
sélo quien es persona desplazada, sino ademas las respectivas situaciones que pueden
ocasionarlo; por otra parte, la Ley 1448 de 2011 en el articulo 3° define operativamente
quiénes serian beneficiarias de la citada ley, “que se orienta a fijar el universo de los
destinatarios de las medidas especiales de proteccion previstas en ella” (Corte
Constitucional, Sentencia C-253A, 2012), con la exclusiva circunstancia del conflicto
armado interno; norma que en el examen de constitucionalidad se determind su
exequibilidad, toda vez que “es compatible con el derecho a la igualdad que se haya
adoptado una medida legislativa especial a favor de las victimas del conflicto armado, con
exclusion de otras victimas” (Corte Constitucional, Sentencia C-781, 2012), al igual que el

limite temporal estipulado que abarca el periodo de mayor violacién del DIDH y del DIH.

En la Sentencia C-781 de 2012, se analiza la concepcién de victima del articulo 3°

de la Ley 1448, respecto de otras, precisando sus particularidades asi:

62 «“|os escenarios contemplados en la ley no se reducen o confunden con el conflicto armado”.
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Finalmente, en la Sentencia C-253A de 2012, la Corte reconocié que resultaba
acorde con la Constituciéon distinguir entre victimas de delincuencia comudn vy las
que surgian en el contexto del conflicto armado para efectos de determinar la

aplicabilidad de la Ley 1448 de 2011:

6.1.1.[...] El propdsito de la Ley 1448 de 2011 y en particular de lo dispuesto
en su articulo 3°, no es el de definir o modificar el concepto de victima, en la medida
en la que esa condicién responde a una realidad objetiva, cuyos contornos han sido
delineados de manera general en la ley, en instrumentos internacionales y en la
jurisprudencia constitucional. Lo que se hace en la ley es identificar, dentro del
universo de las victimas, entendidas éstas, en el contexto de la ley, como toda
persona que haya sufrido menoscabo en su integridad o en sus bienes como
resultado de una conducta antijuridica, a aquellas que seran destinatarias de las
medidas especiales de proteccién que se adoptan en ella. Para eso la ley acude a
una especie de definicion operativa, a través de la expresion “[s]e consideran

victimas, para los efectos de esta ley [...]”

Este giro que implica el reconocimiento de la existencia de victimas, distintas de
aqguellas que se consideran tales para los efectos de esta ley en particular, o, en sentido
inverso, que a partir del conjunto total de las victimas, se identifican algunas que seran las

destinatarias de las medidas especiales contenidas en la ley.

Asi, para delimitar su ambito de accion, la ley acude a varios criterios, en primer

lugar el temporal, conforme al cual los hechos de los que se deriva el dafio, deben haber
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ocurrido a partir del 1° de enero de 1985; en segundo lugar, el relativo a la naturaleza de
las conductas dafiosas, que debe consistir en infracciones al Derecho Internacional
Humanitario (DIH), o violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de
Derechos Humanos (DIDH), y en tercer lugar, uno de contexto, de acuerdo con el cual
tales hechos deben haber ocurrido con ocasion del conflicto armado interno.
Adicionalmente, en la ley se contemplan ciertas exclusiones de ese concepto operativo de

victimas.

El desplazamiento forzado en Colombia, se caracteriza porque implica la migracién
involuntaria desde la localidad de residencia63, o la dejacion de las actividades
econdémicas habituales64, que puede ocasionarse en la modalidad intraurbano65 “de
guienes habitando determinado barrio o0 comuna se ven obligados a abandonar su lugar

tradicional de vida”, esto es intraveredales66, masivos de 10 o mas hogares, o de 50 o

63 “Los Principios Rectores hablan permanentemente del “hogar” y esta es la acepcion correcta de “localidad de
residencia” (término empleado por la norma colombiana). En ningin momento se menciona, dentro del contenido de los
Principios Rectores, la necesidad de trasladarse de un municipio a otro o de un departamento a otro diferente”. Corte
Constitucional, T-268 de 2003.

64 La Ley 387 de 1997 a diferencia de los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, contempla el
abandono no s6lo del lugar de residencia sino ademas del que se desarrollan actividades econémicas habituales.

65 «¢] [Desplazamiento Forzado Intraurbano] DFI es un fenémeno poco estudiado, con un alto subregistro y una
respuesta institucional deficiente. La confirmacion de esta tesis llevd a concluir que es necesario precisar una respuesta
institucional, basada en la proteccidn especial de la poblacion vulnerable, en barrios marginales de las ciudades que
estan sujetos a una constante revictimizacién como consecuencia de la carencia de soluciones sostenibles para los
desplazados internos”. Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento -CODHES, Desplazamiento forzado
intraurbano y soluciones duraderas. Vol. Il. Bogota, Cucuta y Quibdd, ISBN: 978-958-57768-8-3. Bogota, 2014, p.16.

6 “la Honorable Corte ordené mediante la Sentencia T 268 de 2003, el andlisis de los desplazamientos
intraurbanos, Accion Social ajusto su proceso de valoracion para reconocer este tipo de desplazamientos, asi como la
funcionalidad en el Registro Unico de Poblacién Desplazada. Es asi como actualmente no solo es posible la medicion de
los desplazamientos intraurbanos, sino que ademas se miden otros tipos de desplazamiento intramunicipal como urbano —
rural, rural — urbano e intrarural”. Corte Constitucional, Auto 333 de 2006.
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mas personas, o desplazamiento colectivo indigena67, o individual68, que por la multiple
vulneracion de derechos acarrea impactos psicosociales y culturales, mas marcados
cuando se produce de lo rural hacia lo urbano, y con mayor distancia entre el sitio expulsor
y el receptor; aunado esto al “dramatico deterioro de la calidad de vida” (Bello & otros,
2000, p.28), e incluso con consecuencias morales69, en sentido filosofico u axioldgico,
como el sufrimiento infligido, la pérdida de los valores de referencia, la destruccién del

tejido social, y el rechazo e indiferencia en lugares de arribo.

Acogiendo lo expuesto por Bello & otros (2000), los efectos de esta problematica
varian por las circunstancias propias en que se presenté el hecho, el tipo del hecho, los
motivos, la vivencia directa o indirecta, las conductas atentatorias de DIDH y del DIH, las

condiciones personales previas, y las caracteristicas de la comunidad.

Una persona, familia o comunidad que es obligada a presenciar o vivir escenas de
terror y barbarie que involucran torturas, masacres, asesinatos selectivos,

desapariciones o secuestros, bombardeos o combates antes de desplazarse estara

67 Decreto Ley 4633 de 2011. Articulo 91. Definicidn. Es victima del desplazamiento forzado toda persona o
comunidad indigena que se ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacional, abandonando su territorio de origen o
desplazandose al interior del mismo, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido
vulneradas o se encuentran directamente amenazadas, con ocasion de las violaciones a las que se refiere el articulo 3° del
presente decreto. Las comunidades indigenas, y sus miembros individualmente considerados, cuando se encuentren en
situacion de desplazamiento forzado, seran titulares de la atencion humanitaria. Paragrafo 1°. Se entiende por
desplazamiento individual indigena, el desplazamiento de una persona o los miembros de un hogar indigena. Paragrafo 2°.
Se entiende por desplazamiento colectivo indigena, el desplazamiento de la totalidad de una comunidad o pueblo indigena
0, en su defecto, cuando diez (10) hogares o (50) personas pertenecientes a un pueblo o comunidad indigena se hayan
desplazado.

8 E| desplazamiento individual también se usa de forma indistinta para denotar el desplazamiento de un hogar
entendido como “el grupo de personas, parientes, 0 no, que viven bajo un mismo techo, comparten los alimentos y han
sido afectadas por el desplazamiento forzado por la violencia” en términos del Decreto 2569 de 2000, Articulo 12. También
puede denotar el desplazamiento gota a gota de familias de una misma region que finalmente evidencie un desplazamiento
masivo.

69 Churruca, C., y Meertens, D. (compiladoras) (2010). El desplazamiento en Colombia. Prevenir, asistir,
transformar. Cooperacion internacional e iniciativas locales. ISBN: 978-958-8427-48-5. 2010 Universidad de Deusto,
Bilbao, Espafa. Pontificia Universidad Javeriana, Bogota. La Carreta Editores, E.U. p. 280.



Capitulo 1 74

mas vulnerable que las que abandonan el lugar por amenazas, rumores, combates
en la region, amenazas de reclutamiento a los nifios y jovenes por parte de los
actores armados, restricciones de acceso a la alimentacion o la salud, entre otras.
El hecho del desplazamiento forzado sigue siendo igualmente grave para unos y
otros; sin embargo, para poder realizar una tarea lo suficientemente
contextualizada y sensible a las variaciones mencionadas, la intervencion
psicoldgica y psicosocial tendrd que identificar la amplitud y gravedad de otros
derechos vulnerados, y el impacto que esto ocasioné [...] el hecho violento es el
elemento que embiste a una o unas personas que, a su vez, responden al trauma
de una manera mas o menos universal, pero indudablemente, diferente para cada
quien segun las variables que rodean la circunstancia del desplazamiento y de
como se conjuguen. El impacto y sus efectos serdn entonces el producto del
balance final entre los factores "protectores" y los que suponen "riesgo”. (pp. 28-

30).

El desarraigo forzado como vulneracién o amenaza de los derechos a la vida, la
integridad, la libertad personales y la seguridad, por causa del histérico conflicto armado
interno que amerit6 en el 2011, la expedicién de una ley especial de victimas y restitucion
de tierras, al igual que Decretos Ley para comunidades étnicas, comporta la importancia
de la fase de la prevencién —ademas de la atencion, asistencia y reparacion- con el objeto
de anticipar los riesgos y mitigarlos, encontrando puntualmente que a un desplazamiento
forzado, le puede anteceder una situacion de confinamiento de la poblacion civil, razén por

la cual se hace necesario ahondar en las particularidades de esta figura.

1.3 El confinamiento de la poblacion civil
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La palabra Confinamiento tiene diversas acepciones y usos, encontrando entre los

mas comunes los que hacen referencia a70:

(i) Recluir a alguien en un lugar, mediante la privacion de la libertad, producto de
una sancion o castigo decidido por un tribunal o un juez, por el tiempo que se determine y
gue normalmente se da en una prision. Este uso es frecuente en Estados Unidos, en
particular por la Oficina Federal de Prisiones al referirse indistintamente a reclusos o
confinados, como se aprecia en el “Manual del Confinado”71 de la Institucién de FCI Fort
Dix, que contiene informacion general sobre las agencias de prisiones y sus programas,

con una seccién denominada Derechos y Responsabilidades del Confinado.

70 Disponible en: http://definicion.mx/confinamiento/
71 Disponible en: https://www.bop.gov/locations/institutions/ftd/FTD_sp_aohandbook.pdf
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En materia penal, en el Derecho norteamericano72, el Cédigo de los Estados
Unidos, o United States Code73, prevé en el Titulo XVIII Capitulo 47A Subcapitulo VI —

Sentencias Seccion 949u, al referirse a la ejecucion del confinamiento74, que:

(A) En general.- Bajo los reglamentos que el Secretario de Defensa puede
prescribir, una pena de reclusién juzgado por una comisién militar en virtud del
presente capitulo se puede poner en ejecucion por confinamiento
(1) en cualquier lugar de confinamiento bajo el control de cualquiera de las
fuerzas armadas; o
(2) en cualquier institucion penal o correccional bajo el control de los
Estados Unidos o sus aliados, o lo que los Estados Unidos pueden ser

autorizados a utilizar.

72 Estados Unidos esta organizado como un Estado Federal, en el que el poder se encuentra
descentralizado, asi mismo, en el ejercicio de la jurisdiccion concurren el poder central y los diversos Estados;
de ahi que en materia del derecho criminal en Estados Unidos podemos encontrar al menos 53 sistemas
procesales penales diferentes, 51 de ellos son los sistemas procesales penales de cada uno de los Estados de la
Unidn, 1 mas es el sistema procesal penal federal (District of Columbia) y por Gltimo el sistema procesal penal
militar. En todos los casos los ordenamientos estatales deben observar las garantias reconocidas por la
Constitucion y las reconocidas por la jurisprudencia federal que la interpreta y desarrolla, esto en virtud de la
clausula de supremacia que la Constitucion Norteamericana incluye en su articulo sexto, en la que se aclara
que los jueces de todos los Estados estan en la obligacion de aplicar la Constitucion Federal, aun cuando existan
disposiciones en contrario en la Constitucion o las leyes de los Estados. Camilo Alberto Quintero Jiménez.
Recuperado de: http://www.bdigital.unal.edu.co/39896/1/6699871.2013.pdf.

73 EI US CODE es un cuerpo normativo en el que se recopila una gran cantidad de regulacion de
diversos temas del derecho norteamericano. El titulo 18 de dicho codigo se encarga de regular el tema de los
delitos y el procedimiento penal (crimes and criminal procedure). [...] En el nivel federal, las fuentes del
derecho procesal penal se encuentran en primer lugar en los derechos consagrados en la Constitucion Federal,
luego en la interpretacion de la Constitucion Federal que hacen los tribunales (especialmente la Supreme Court
of Justice), un escalon mas abajo en las Federal Rules of Criminal Procedure (en adelante FRCP), que dicta la
Corte Suprema con autorizacidn del Congreso de los Estados Unidos, estas Ultimas, hacen las veces de lo que
para el Derecho Colombiano es el Codigo Procesal Penal. En el mismo nivel de las FRCP se encuentran las
normas procesales consagradas en el Titulo 18 parte 11 del US CODE https://www.law.cornell.edu/uscode/text

Tomado de tesis de Camilo Alberto Quintero Jiménez., Disponible en:
http://www.bdigital.unal.edu.co/39896/1/6699871.2013.pdf.
74  Estados  Unidos de  Norteamerica. US  Code. Disponible  en:

https://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/part-111


http://www.bdigital.unal.edu.co/39896/1/6699871.2013.pdf
https://www.law.cornell.edu/uscode/text
http://www.bdigital.unal.edu.co/39896/1/6699871.2013.pdf
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(B) El tratamiento durante el confinamiento por distintos de las Fuerzas Armadas.
Las personas que conforme a la subseccion (a) (2) en una instituciébn penal o
correccional que no estan bajo el control de una fuerza armada estan sujetas a la
misma disciplina y el tratamiento como personas confinadas o comprometidos por
los tribunales de los Estados Unidos o del Estado, Distrito de Columbia, o el lugar
en el que se encuentra la institucion.

(Pub Afadido. L. 111-84, div. A, titulo XVIII, § 1802, el 28 de octubre de 2009, 123

Stat. 2598).

Human Rights Watch categoriz6 como castigo excesivo la utilizacién, de manera
generalizada, del confinamiento en solitario, inclusive en menores de edad dentro de
prisiones y céarceles para adultos; a menudo durante semanas o0 meses. En 2011, més de
95.000 personas menores de 18 afios, estaban encerradas en prisiones y carceles para
adultos. El confinamiento en solitario provoca graves problemas para la salud mental y
fisica, y menoscaba la rehabilitaciéon de los adolescentes, siendo “considerado como malos
tratos en virtud del derecho internacional y puede constituir tortura” (Human Rights Watch,

2013; 2014).

A partir del informe de 2015 y en el de 2016 de Estados Unidos, Human Rights
Watch hace un cambio expreso en el uso de la palabra “confinamiento”, y en su reemplazo
emplea la palabra “aislamiento”, no obstante mantiene de fondo la referencia a la misma
situacion descrita en sus pasados informes; haciendo seguimiento a su evolucion en el
sentido que, en 2014 “muchos presos y reclusos —nifios incluidos— siguen detenidos en
duras condiciones de constante aislamiento e inactividad, a menudo durante meses o

incluso anos”, “Si bien en 2015 continué la presidon contra el uso del régimen de
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aislamiento, un nuevo informe indica que cerca de 100.000 reclusos en prisiones estatales
y federales permanecen en aislamiento”, generandose presion contra su uso y la exigencia
para avanzar en acuerdos, como en Ohio, donde se acordé disminuir y, en Ultima instancia,
poner fin a la utilizacion del régimen de aislamiento en sus centros de menores. En Nueva
York acordaron desarrollar nuevas y estrictas directrices, limitando el uso del aislamiento
como castigo, excepto para las infracciones mas graves, y eliminando el uso del régimen
de aislamiento para los presos menores de 18 afios. En el 2015 se presenté un proyecto

de ley, para limitar el tiempo que un recluso podria permanecer aislado.

Bajo la administracion Obama, el 25 enero de 2016, en el diario “The Washington
Post”, el Presidente anuncié que “prohibira el confinamiento en solitario de jovenes en
carceles federales, porque es una practica inhumana que se ensafia

desproporcionadamente con las minorias en EEUU".

En Colombia, en el Vigésimo Segundo Informe del Defensor del Pueblo al Congreso
de la Republica75, a propésito de una sentencia de la Corte Constitucional en el afio 2006
sobre el confinamiento de personas en las carceles, la Defensoria del Pueblo reproduce el
uso de esta palabra como sin6nimo de reclusion, y en algunos casos de aislamiento de

internos, respecto de la demas poblacién penal, para resaltar que solo es viable el

S Defensoria del Pueblo, 2015. “El informe del Defensor del Pueblo al Congreso de la Republica se
presenta en ejercicio de su magistratura y en cumplimiento del articulo 282 de la Constitucion Politica de 1991,
las Leyes 5a 'y 24 de 1992, la Resolucién Defensorial NUmero 064 de 12 de enero de 2007 y el Decreto 025 de
2014, por medio del cual se modifica la estructura organica y se establece la organizacién y funcionamiento
de la Defensoria del Pueblo. La obligacion que el Defensor del Pueblo cumple con este informe tiene
fundamento en la naturaleza institucional 1 de la Defensoria del Pueblo como organismo de control del Estado
que forma parte del Ministerio Publico y que tiene por mandato de la Constitucion y por disposicion de las
leyes, la atribucidn de velar por el gjercicio, la promocidn y la divulgacion de los derechos humanos, de acuerdo
con su mision, vision y su Plan Estratégico Institucional”.
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confinamiento en lugares de aislamiento, si existe la debida justificacion y bajo condiciones
especiales, “el establecimiento cuente con lugares apropiados [...] la medida se cumpla
bajo estricta vigilancia médica y de las autoridades carcelarias y se lleve a cabo por el
lapso indispensable para conseguir el objetivo propuesto —salud, disciplina o seguridad—".

(Defensoria, 2015, p. 140).

(i) Desterrar a una persona a un lugar obligatorio, con una libertad vigilada y
limitada. Se ilustra de mejor manera con el caso de la Isla Balear de Cabrera (Espafia),
como lugar de confinamiento de las tropas francesas prisioneras por los espafioles, al
perder la batalla de Bailén el 19 de julio de 1808, donde tenian libertad, pero no se les
permitia salir de la misma. El confinamiento de entre 9.000 y 13.500 soldados
napolednicos, se mantuvo durante cinco afios, entre 1809 y 1814, de quienes se reporta76
gue tan solo regresaron a Francia unos 3.000 militares, que lograron sobrevivir a las

dificultosas condiciones de vida.

En el Cédigo Penal Espafiol77 de 1973, el confinamiento se concibié como una
pena restrictiva de la libertad ambulatoria del condenado, con menos rigurosidad que la

pena privativa de la libertad, ya que afectaba la libertad de desplazamiento del sujeto

76 Disponible en: http://www.elmundo.es/elmundo/2009/05/06/baleares/1241630711.html

77 Se trataba en el Cédigo Penal de 1973 de una pena grave (Articulo 27 de dicho Cédigo),
y dentro de las penas restrictivas de libertad que regulaba dicho Cédigo se consideraba como una
pena de grado intermedio entre el extrafiamiento y el destierro. [...] Este tipo de penas restrictivas
de libertad, muy frecuente en los Derechos Romano, Germanico o Canénico, se encuentra en la
actualidad en crisis, habiendo desaparecido o estando en trance de desaparecer de la mayoria de los
cadigos penales. Entre las razones del descrédito de este tipo de penas cabe sefialar la desigualdad
de sus efectos, distintos para el condenado segun su posicion econdmica y aptitudes profesionales,
uniéndose a ello su discutible eficacia con relacion con los delincuentes politicos, contra los que
fundamentalmente se utiliza. Recuperado de: http://goo.gl/LAkJOI
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obligado, a permanecer en un cierto territorio (confinamiento), o bien expulsado de uno al
gue no podia regresar (extrafiamiento), o se le prohibia presentarse en lugares indicados

por un tiempo determinado (destierro).

En el vigente Cddigo Penal Espafol de 1995, las penas de extrafiamiento,
confinamiento y destierro desaparecen, no obstante se encuentran las penas privativas de
libertad de a) la privacién del derecho a residir en ciertos lugares y, b) la del derecho de
acudir a ellos. Por su parte, el Cédigo Penal militar de 1985 mantiene la pena de
confinamiento (Gémez, 2013, p. 499) y de destierro, frente a los delitos de desobediencia

a bandos militares, en tiempo de guerra o estado de sitio, y el de derrotismo.

En Latinoamérica, especificamente en el Derecho Penal Chileno (Art. 33-36),
dentro de las penas que afectan la libertad personal y de circulacién o locomocién se
encuentran las de (i) Presidio, que sujeta al reo a los trabajos prescritos por los reglamentos
del respectivo establecimiento penal, las de reclusion y prisibn no le imponen trabajo
alguno, (ii) Confinamiento, que consiste en la expulsion del reo del territorio de la Republica
con residencia forzosa en un lugar determinado, (iii) Extrafiamiento, que es la expulsion
del reo del territorio de la Republica al lugar de su eleccidn, (iv) Relegacién, consistente en
la traslacion del reo a un punto habilitado del territorio de la Republica, con prohibicién de
salir de él, pero permaneciendo en libertad y (v) Destierro, que es la expulsion del reo de
algun punto de la Republica. Sobre el confinamiento y el extrafiamiento, Nogueira (2002)
sefala que “las dos primeras penas pueden entrar en conflicto con las normas de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, especialmente con su articulo 22 n° 5, el
cual asegura el derecho a que ‘nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual

es nacional, ni ser privado del derecho de ingresar al mismo’ ”. (pp. 161-186).
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(iii) Obligar al condenado con ocasion de una pena, a vivir temporalmente, en
libertad, en un lugar distinto al de su domicilio78. En la antigua Roma esta figura se aplico,
en consideracién a que la prisién no se entendia como espacio de cumplimiento de una

sancion o pena79:

La prision era desprovista del caracter de castigo [...] el rol de sanciones se
restringia casi Unicamente a las corporales y a la capital. Esta era un medio
empleado para retener al acusado mientras se aguardaba el juzgamiento o la
ejecucion de la sentencia. En Grecia a su vez se solia encarcelar a los deudores
hasta que pagasen sus deudas; la custodia servia para obstaculizar fugas vy

garantizar su presencia en los tribunales.

En Colombia, la Corte Constitucional en Sentencia C-631 de 2014, al analizar el
inciso segundo del articulo 81 del Cdodigo Civil, con ocasién de la accién publica de
inconstitucionalidad, a propoésito de la referencia al destierro y confinamiento, establece
que “Desde el afio 1873 y, al menos, hasta la vigencia de la Ley 19 de 1890, la norma
demandada corresponde de manera precisa al contexto normativo penal, pues tanto el
destierro como el confinamiento eran penas corporales”, que posteriormente
desaparecieron. Asi, el destierro desaparecio de las penas principales a partir del cuarto

Cddigo Penal, Ley 95 del 24 de abril de 1936, que por el contrario si mantuvo el

78 Diccionario de la Real Academia Espafiola: Confinamiento: Pena por la que se obliga al condenado
a vivir temporalmente, en libertad, en un lugar distinto al de su domicilio. Confinar: 1. tr. Desterrar a alguien,
sefialandole una residencia obligatoria.

79 Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1836/34.pdf
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confinamiento en los articulos 41, 45 y 4980, y que hasta el quinto Cédigo Penal, Decreto
Ley 100 del 23 de enero de 1980, fue suprimida al prever como penas principales la prision,
el arresto y la multa, hasta llegar a su expresa prohibicién con la Constitucion Politica de

1991 en el articulo 34.

(iv) Reservar limites territoriales 0 zonas destinadas a un grupo social, como las
reservas de las tribus de indios americanos, que en unos limites territoriales establecidos
por el gobierno viven libremente; no obstante, para algunos es un confinamiento por
discriminacién, y para otros son lugares de preservacion de una cultura, y una forma de

vida que desapareceria si no tuvieran este estatus particular.

Reynoso muestra que “en las diversas politicas oficiales con respecto a los indios,
se encuentra muy presente este supuesto de la desaparicién por asimilaciéon cultural —ya
sea en la estrategia de confinar a los indios en reservaciones, o en la politica de
adjudicarles tierras individuales para volverlos granjeros independientes [...] Hacia la
década de 1850, luego de los traslados de las tribus indias a las reservas, mediados por
fuertes conflictos armados, s6lo quedaban algunos grupos indios aislados por el territorio
occidental de los Estados Unidos. Mientras los indios eran confinados en las reservas, los

colonizadores de las tierras del oeste se caracterizaban por su amplia movilidad”. 81

En Colombia, la reserva de territorios a grupos indigenas, tiene origen en la época

de la colonia, donde, con ocasion de su descenso poblacional por extenuantes jornadas

80 Ley 95 del 24 de abril de 1936, articulo 49: “El confinamiento consiste en la obligacion impuesta
al condenado de permanecer en determinado Municipio, distante por lo menos cien kilémetros de aquel en que
fue cometido el delito o de aquel en que resida el ofendido o el condenado”.

81 Disponible en: https://unam.academia.edu/lrvingReynoso
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de trabajo en agricultura y mineria, y la propagacion de enfermedades, se crearon los
resguardos a mediados del siglo XVI por Felipe Il, como medida para contrarrestar la

situacion. Resalta Ruiz que:

[...] en el plano legal significé un reconocimiento de los derechos politicos para los
indigenas como sujetos titulares de tierra, propiciando ademas un espacio para
mantener sus tradiciones culturales. No obstante, este principio, quedo reducido al
papel, ya que en el plano concreto uno de sus efectos fue confinar espacialmente
a las comunidades indigenas y despojarlas de las mejores tierras mediante
capitulaciones, situacion que consolid6 la estructura de tenencia de la tierra,
latifundio-minifundio, que incluso hoy caracteriza al pais. [...] Pese a estas
limitaciones en el siglo XVI se titularon resguardos que juridicamente recibieron el
caracter de inembargables. Esta disposicion limité su entrada en los circuitos
comerciables, conservandose la titularidad colectiva. Las Cédulas Reales, los
Acuerdos y los Despachos fueron algunas de las formas juridicas vy

procedimentales que ratificaron las titulaciones. (2016).

El confinamiento no basado en una sancién o consecuencia impuesta por la norma,

es decir por fuera de la misma o producto de un actuar delictivo, se ha asimilado a:

(v) Secuestro, donde se exige pago de rescate y la persona es aislada, afectando
en primera medida su derecho a la libertad de movilizacion y en condiciones que acentiian
su vulneracion; siendo de uso menor este sentido de la palabra. Como lo sefiala Gonzalez

(2008) “La idea de presidio y/o captura en el uso comun que se ha dado a la nocién de



Capitulo 1 84

confinamiento en Colombia, se utiliza también para las personas secuestradas o retenidas

por los grupos armados ilegales” (p.7).

(vi) Restriccién al derecho a la libre movilizacién o locomocion y otras garantias,
generalmente ejercida por actores no estatales como tactica de guerra, conocido como

confinamiento de poblacién civil con ocasion del conflicto armado interno.

En este punto se centrara el abordaje del confinamiento, para efectos de determinar
las obligaciones y la responsabilidad del Estado colombiano, revisando las definiciones
existentes y otros elementos que contribuyen con su comprensién en el campo del

derecho, en beneficio de la proteccién de la poblacion.

En la conceptualizacién del confinamiento de poblacion civil, previamente se
destaca que esta mediada por el reconocimiento de un conflicto armado interno y, en
consecuencia, por el marco de la proteccion de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, encontrando en el caso colombiano diversos aspectos, que
inciden en una mayor gama de definiciones y comprension de esta problematica

humanitaria.

El Derecho Internacional Humanitario procura el respeto de los derechos humanos
minimos o inderogables en caso de conflicto armado. La aplicacion de dicha
tradiciébn normativa es un alivio para nuestra situacion, no significa la sustitucion de
la paz o la legalizacién de la guerra, ni mucho menos expresa prolongarla en el
tiempo u otorgarle un status de beligerancia legitima a los grupos alzados en

armas. El derecho humanitario pretende civilizar el conflicto mediante la distincion
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entre combatientes y no combatientes y sobre todo protegiendo y asistiendo a las

victimas y a la poblacion civil afectada. (Valencia, 1989, pp. 3-9).

De ahi, es importante resaltar que la poblacién civil es la que se ve afectada en sus
multiples derechos fundamentales y humanos, en contextos de conflicto armado interno,
razon por la cual debe tenerse en cuenta la definicion de poblacion civil, que involucra la
aplicacién de los principios de distincion82 o de humanidad, y de proteccion o de
inmunidad83, contenidos en las disposiciones del DIH y que El Consejo de Estado (2015)
ha sefialado asi: “en atencién a los cuales, se encuentran prohibidos los desplazamientos
forzados a la poblacion civil (articulo 17 del Protocolo 1l de 1977)”. Por su parte el Estatuto
de la Corte Penal Internacional considera en el articulo 8.2.e.i) como un crimen de guerra
en conflictos armados no internacionales el “[...] dirigir intencionalmente ataques contra la
poblacion civil o contra civiles que no participen directamente en las hostilidades”. De igual

forma el Cddigo Penal colombiano en el articulo 161 tipifica la “omision de medidas de

82 El principio de distincion es de naturaleza compleja [...] se compone de varias sub-reglas [...] son
principalmente las siguientes: (1) la prohibicion de dirigir ataques contra la poblacion civil, (2) la prohibicion
de desarrollar acciones orientadas a aterrorizar a la poblacion civil, (3) las reglas relativas a la distincion entre
bienes civiles y objetivos militares, (4) la prohibicion de ataques indiscriminados y de armas de efectos
indiscriminados, (5) la prohibicién de atacar las condiciones basicas de supervivencia de la poblacion civil, y
(6) la prohibicion de atacar a las personas puestas fuera de combate. Por su parte, son consuetudinarias las
definiciones de los conceptos basicos que componen cada una de estas reglas. Corte Constitucional en
Sentencia C-291 de 2007.

83 Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos —
OACNUDH-. (2010), Manual de Calificacion de conductas violatorias. El Derecho Internacional
Humanitario, Tomo I p. 125. Recuperado de:
http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20Calificacion%20de%20conductas%20Volumen%20
11%20(primera%20parte) . Este principio estd consagrado en el articulo 13 del Protocolo Il, e implica la
proteccion general que cubre a todas las personas civiles sin distincion y a la vez la absoluta prohibicion de
“utilizar ciertos métodos de combate tales como: * Los ataques directos contra la poblacion civil y los actos de
terror (art. 13.2). « Hacer padecer hambre a la poblacion civil (art. 14, Proteccion de los bienes indispensables
para la supervivencia de la poblacion civil). » Los desplazamientos forzosos (art. 17) [...] la proteccion general
implica 1) prohibir de manera absoluta los ataques dirigidos contra la poblacidn civil como tal o contra las
personas civiles. En el parrafo 2, [...], figura mencion expresa de esta prohibicion; 2) limitar los efectos de las
operaciones militares que puedan afectar a las personas protegidas.”.



http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20Calificacion%20de%20conductas%20Volumen%20II%20(primera%20parte)
http://www.hchr.org.co/publicaciones/libros/Manual%20Calificacion%20de%20conductas%20Volumen%20II%20(primera%20parte)
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proteccion a la poblacion civil”, mientras que el paragrafo del articulo 135 prevé que son
personas protegidas los integrantes de la poblacion civil (numeral 1), los heridos, enfermos
o naufragos puestos fuera de combate (numeral 3) y el personal sanitario o religioso

(numeral 4)”.

En Colombia ha existido una variacibn de las miradas de la problematica
humanitaria, por el confinamiento de poblacién civil, tanto por la Defensoria del Pueblo
(Pinilla, Sentencia C-400, 2013) instituida para contribuir con la vigencia de los derechos
de la poblacion, como por la Corte Constitucional, érgano de cierre de la jurisdicciéon
constitucional, e incluso por las mismas autoridades administrativas de la rama ejecutiva,
como responsables de desplegar acciones como garante de los derechos. Estas miradas
también se han nutrido por los aportes de otros organismos, y organizaciones no
gubernamentales, razén por la cual se hace necesario su estudio, a fin de contar con otros

elementos para su mayor comprension.

El confinamiento como “nueva tendencia” o “modalidad del desplazamiento forzado”. En el
contexto colombiano, el Confinamiento de poblacién civil ha sido tratado como una
modalidad del desplazamiento forzado, principalmente por la Defensoria del Pueblo,
debido a la falta de estipulacién normativa y la necesidad de proteccion especial que

llevaron a darle dicho tratamiento (Agencia Prensa rural Colombia, 2016).

En el Informe Decimosegundo (Defensoria, 2005, p. 81), la Defensoria refirio que
durante el 2004 se presentd el confinamiento de comunidades, como un rasgo de las
“nuevas tendencias del desplazamiento” (Defensoria, 2005, p.102), donde la falta de

definicion de la grave situacion de comunidades bloqueadas, sitiadas y confinadas en su
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territorio, al cual no se permite ni la salida ni el ingreso de personas, “ha impedido su
reconocimiento como parte del problema del desplazamiento forzado interno y, por ende,
como asunto de la agenda del Estado para la proteccion y garantia de los derechos

humanos de las personas afectadas”. (Defensoria, 2004, p. 297).

Por lo descrito en sus informes, la Defensoria reprocha el desconocimiento de las
situaciones de confinamiento en algunas regiones, por parte de la entidad encargada de
las politicas de la poblacion desplazada; en concreto realizd observaciones a la propuesta
de “Estrategia para la Superacion de la Situaciéon de Confinamiento”, presentada por
Accibn Social84. También sefial6 la necesidad de la adopcion de una ruta de atencién para
las comunidades confinadas, e hizo visible la situacién de riesgo de la poblacion mediante
el “Monitoreo y seguimiento a la situacién de riesgo, confinamiento y desplazamiento
forzado de la poblacion vulnerada y vulnerable: en los territorios focalizados, se priorizaron
los municipios con mayor vulnerabilidad y vulneracion mediante la realizacion de 85
misiones humanitarias de acompafamiento y verificacion de las situacion de vulneracion
de derechos de mas de 7.000 personas, asi como mediante la identificacion y
caracterizacién de las causas generadoras del desplazamiento”, y la interposicion de
acciones juridicas “por la vulneracién de sus derechos a la vida, la integridad, la libertad y
seguridad personales y, en especial, que han sido afectadas en su derecho de libertad de
locomocién y residencia (desplazamiento — confinamiento)”. (Defensoria 2011, p.145, 148,

184, 206, 208, parte Il, p. 63, 66, 69, 70).

8 Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional — Accién Social,
transformada en el Departamento Administrativo para la Prosperidad Social (DPS) de conformidad con el
articulo 170 de la Ley 1448 de 2011 y el articulo 1° del Decreto 4155 de 2011.
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Nétese cdmo la Defensoria, si bien mantiene la relacién entre desplazamiento y
confinamiento de forma permanente, atendiendo a que ambos pueden devenir originados
por las mismas causas, también introduce en su informe de este periodo, la diferenciacion
por el desencadenamiento de uno o de otro, y la variacién de su abordaje. Puede afirmarse
gue aqui cambia su mirada del confinamiento, como una tendencia o modalidad del

desplazamiento forzado, por aquella que lo visibiliza de forma auténoma.

Ya en el Decimonoveno Informe del Defensor del Pueblo, se exalta la preocupacion
por el regreso, en el 2011, de “una serie de practicas de violacién a los derechos humanos,
como los desplazamientos masivos y el confinamiento poblacional, que se creia estaban

en franca desaparicion” (p.166), llevando a generar una definicion del confinamiento asi:

El confinamiento es una practica de restriccion y limitacién al ejercicio de derechos
de la poblacion civil y al acceso de estas comunidades a la accion humanitaria,
implementada por miembros de grupos armados organizados al margen de la ley —
grupos de guerrilla, posdesmovilizacién de las autodefensas, y los vinculados al

narcotrafico— y en algunos casos, por integrantes de la Fuerza Publica.

La Defensoria del Pueblo ha podido constatar, que dentro de las
comunidades mas afectadas por el confinamiento, se encuentran las comunidades
negras, comunidades indigenas y comunidades campesinas de la region del
Pacifico, Cauca, Chocé, Narifio y Valle del Cauca—; de la regién Orinoquia—Arauca,
Guaviare, Caqueta y Meta—; de la regioén del Catatumbo —Norte de Santander—; la

zona del Sur de Bolivar —Magdalena Medio—; zonas de frontera en los
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departamentos de Putumayo, Narifio, Chocd, Arauca y Norte de Santander.

(Defensoria, 2012, p. 167).

Esto le conduce a determinar, en el acapite de seguimiento a los Autos 004 y 005
de 2009 de la Sentencia T-025 de 2004, que persiste riesgo y limitacién del goce de los
derechos al territorio, medio ambiente, asi como perjuicios por el desplazamiento forzado
y el confinamiento, en particular en el municipio de Arauca donde se impuso “restricciones
para salir o entrar en sus territorios colectivos, fijando horarios y normas de
comportamiento y confinando o desplazando a grupos de familias que consideran
cooperantes de la fuerza publica”, por parte de un actor armado ilegal. (Defensoria 2012,
p.212). En la segunda parte del citado informe, la Defensoria precisa que ha constatado el
confinamiento entendido como “Restricciones de la movilidad de poblacién civil y de bienes
indispensables para la subsistencia individual y colectiva de las comunidades”.

(Defensoria, 2012, p. 59).

De la estructura del informe también se abstrae que, la Defensoria considera el
confinamiento como otro hecho victimizante, dentro del conflicto armado interno, al
enlistarlo separadamente no solo del desplazamiento forzado, sino de otros hechos. En

cuanto a las cifras, establece que en el 2012 recibi6 quejas85 por infracciones al DIH,

85 Aqui la Defensoria enlista 28 conductas vulneratorias del DIH, y la cantidad de quejas presentadas
durante el 2012 asi: Amenazas contra la vida e integridad personal de personas protegidas (1.021); Ordenar o
provocar el desplazamiento de la poblacién civil por razones del conflicto (445); Amenazas de realizar
infracciones al derecho internacional humanitario (241); Homicidios individuales en personas protegidas (81);
Actos de terrorismo (65); El reclutamiento de menores de 18 afios (40); Privacion de la libertad en personas
protegidas (26); Atacar, destruir o sustraer bienes indispensables en supervivencia de la poblacién civil (25);
Trato cruel, inhumano o degradante en personas protegidas (18); Homicidios colectivos en personas protegidas
(16); Realizar ataques indiscriminados, efectuados como parte de estrategias de terror en la poblacién civil
(16); Emplear métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra un objetivo militar concreto (10);
Utilizar los bienes protegidos en apoyo de esfuerzo militar (9); Infracciones al deber de proteccion de unidades
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diferenciando las relativas a “Ordenar o provocar el desplazamiento de la poblacion civil
por razones del conflicto”, que le llevé a tramitar 445 quejas de la conducta vulneratoria de
“Utilizar el bloqueo, confinamiento o el asedio como medio de combate contra la poblacién

civil”, respecto de la cual recibioé 5 quejas. (Defensoria, 2013, p. 343).

La gestion defensorial, ante la situacion descrita, conllevé la elaboracion del
“Informe sobre Derechos Humanos y Desplazamiento Forzado 2012”, y otras actuaciones

gue se veran en el acapite referente a la respuesta estatal frente al confinamiento.

En el Vigésimo primer Informe del periodo enero — diciembre 2013, la Defensoria
introduce una concepcién diferente de confinamiento, diferenciando aquella que contiene
en su definicién el contexto del conflicto armado interno, de la que no lo tiene, pero que en
definitiva genera el aislamiento de la poblacion. Ejemplifica de la mejor manera lo acaecido
en los paros minero y agrario, donde la Defensoria “intercedié ante los manifestantes en
favor de quienes no participaron de la protesta y terminaron afectadas por
desabastecimiento de alimentos y confinamiento forzado, debido al taponamiento de las

vias [...] logré dar paso a 41 misiones médicas que estaban obstruidas, posibilitando la

y medios de transporte sanitario (8); Emplear método o medios de combate cuyos efectos no sea posible limitar
(7); Violencia sexual y otros actos sexuales en personas protegidas (6); Infracciones al deber de proteccion del
personal sanitario y religioso (5); Utilizar el bloqueo, confinamiento o el asedio como medio de combate contra
la poblacion civil (5); Torturas en personas protegidas (4); Atacar obras o instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas (3); Hacer padecer hambre a las personas civiles como método de combate (3); Violencia sexual y
otros actos sexuales en personas protegidas y en razon del género (3); Actos de pillaje (2); Ataques al
adversario que ha abandonado o se encuentra por fuera de las hostilidades (2); No brindar proteccién y/o
asistencia médica a enfermos o heridos (2); Castigos colectivos (1); Cometer actos de hostilidad contra
monumentos histdricos, las obras de arte o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural o espiritual
de los pueblos (1); Esclavitud y trata de esclavos en personas protegidas (1); Infracciones con el deber de
respeto y proteccion al uso debido del signo, emblemas o uniformes de organismos humanitarios. La perfidia
(1); Utilizar, en apoyo del esfuerzo militar, los monumentos histéricos, las obras de arte o los lugares de culto
que constituyen el patrimonio cultural de los pueblos (1).
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asistencia médica de enfermos y heridos, y el despeje total de los corredores viales”.

(Defensoria, 2014, p. 38).

Asi como en el pasado informe del periodo 2012, la Defensoria muestra una
diferencia en cuanto a las infracciones al derecho internacional humanitario, acaecidas
durante el afo 2013 las atenientes a “ordenar o provocar el desplazamiento de la poblacién
civil por razones del conflicto”, que ascendié a 19 quejas, y las de “Utilizar el bloqueo,
confinamiento o el asedio como medio de combate contra la poblacién civil”, fueron 3 en

total. (Defensoria, 2014, p. 76).

Durante el 2013 se presentaron al menos 104 eventos, ocupando el primer lugar
91 desplazamientos masivos, los cuales representan un 86% en los que fueron expulsadas
alrededor de 26.237 personas, correspondientes al 67,6% de las victimas de los eventos
masivos registrados; mientras que el 32,4% restante, que afect6 alrededor de 12.551
personas, corresponde a situaciones de confinamiento. La Defensoria acompafié en 45
desplazamientos forzados masivos principalmente, asi como en las situaciones de
confinamiento de Narifio, Cauca, Choco, Antioquia, Putumayo y Guaviare, y realizo el
seguimiento al Paro Armado de las FARC en Risaralda y Quibdd, y a los desplazamientos

intraurbanos y el cruce de frontera (Defensoria, 2014, p. 215-217).

En términos generales, al finalizar el 2014, se reporta por la Defensoria que al
menos 24.862 personas seguian confinadas en 10 departamentos, afectando
desproporcionadamente a la poblacion indigena y afrocolombiana. (Defensoria, 2015, p.

244).
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Para continuar con el andlisis del confinamiento durante el afio 2015 y hasta el 29
de febrero de 2016, se hara uso de los diferentes reportes de los medios de comunicacion,
toda vez que a la fecha del presente trabajo no se cuenta con el Informe Defensorial del
periodo 2015, considerando que el tiempo legal86 para presentarlo al Congreso de la

Republica, son los primeros quince (15) dias de la legislatura, la cual inicia el 20 de julio.

La Defensoria reporta en medios de comunicacion, en relacion directa con el
confinamiento de poblacién civil, que combates, bombardeos y enfrentamientos entre la
Fuerza Publica —particularmente en Choco con las guerrillas de las Farc y el ELN-, asi
como la presencia de minas antipersonales y municiones sin explotar, son factores que

impiden la movilidad y el abastecimiento o entrada de insumos basicos.

También registra la Defensoria el 20 de Octubre de 2015 que, al cumplirse el tercer
mes del cese al fuego y las hostilidades, con ocasion de los acuerdos en la Habana entre
el Gobierno Nacional y las FARC, se ha presentado una significativa disminucién en los
hechos de violencia, no obstante, llama la atencion sobre actividades de control social y
constrefiimiento como la extorsion, en Cordoba, Meta y Cundinamarca, asi como la presion
y restricciones a la movilidad en algunas zonas de Antioquia, Guaviare, Caquetd, Narifio,
Cauca, Putumayo y Choco. En este ultimo departamento, con ocasion de la presencia tanto
de las Farc como del ELN, y el grupo posdesmovilizado del “Clan Usuga”, conocido con el
nombre de Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC), se registran enfrentamientos en

proximidades a la comunidad de Rio Ciego, en la cuenca del rio Salaqui87, jurisdiccion

8 Ley 5 del 17 de junio de 1992, “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la
Cémara de Representantes”, Articulo 254.

8" LAS AGC pretenden “dominar un corredor que une los océanos Atlantico y Pacifico. De esta
manera, esta organizacion criminal, que desde hace unos afios se constituy6 en una de las bandas criminales
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del municipio de Riosucio; igualmente se registraron combates entre los grupos guerrilleros
y miembros de las también llamadas “bandas criminales”, en cercanias a la comunidad de
Clavelillo, cuyos habitantes quedaron en situacibn de confinamiento ante la fuerte
presencia de los actores del conflicto. OCHA complementa el panorama con el reporte
emitido el 27 de abril de 2015, y la denuncia efectuada el 15 de Noviembre del mismo afio,
consistente en el confinamiento de mas de tres mil personas pertenecientes a 15
comunidades indigenas y afrocolombianas, generado por el debilitamiento del histérico
control territorial de las FARC en la cuenca del rio Truandé y zonas aledafias, que dio paso
a que las Autodefensas Gaitanistas de Colombia y el ELN entren en disputa territorial, y se
presenten restricciones al derecho a la movilidad, originada por la presencia masiva de

combatientes de estos grupos ilegales.

En este punto, es preciso resaltar que el abordaje de la situacién descrita, respecto
a lo manifestado por OCHA, esta soportada en la definicién de confinamiento (2015) como
una situacién en la que una comunidad ve limitada su movilidad y acceso a al menos tres

bienes y servicios basicos, por un periodo superior a una semana.

El siguiente cuadro, elaborado por la Defensoria, muestra el agravamiento del
confinamiento o del desplazamiento de las comunidades88, e ilustra el marcado

tratamiento diferenciado de ambas problematicas humanitarias, actuales en Colombia.

mas poderosas del pais, estableceria un eje de accion entre los municipios portuarios de Buenaventura'y Turbo,
con el fin de  consolidar  sus actividades de  narcotrafico”. Recuperado de:
http://www.semana.com/opinion/articulo/autodefensas-gaitanistas-de-colombia-farc-eln-recrudecen-guerra-
en-choco/446990-3

8 Comunicado a la opinion publica, Quibdd, 25 de febrero 2016. Foro Interétnico Solidaridad Choco
y las 63 organizaciones étnico territoriales y sociales que lo que lo integran, alertan frente a la agudizacion de
la crisis humanitaria en la subregion del Baudd por acciones de actores armados ilegales en la zona.



http://www.semana.com/opinion/articulo/autodefensas-gaitanistas-de-colombia-farc-eln-recrudecen-guerra-en-choco/446990-3
http://www.semana.com/opinion/articulo/autodefensas-gaitanistas-de-colombia-farc-eln-recrudecen-guerra-en-choco/446990-3
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Tabla 2. Confinamiento y desplazamiento, Defensoria del Pueblo.

Comunidades Familias Personas Situacion
Apartadd 68 159 Desplazadas
Las Delicias 43 300 Confinadas
Batatal 25 90 Confinadas
Amparrado 20 75 Desplazados y

confinados
Pefia Azul 18 63 Desplazados

Confinados
Boca de Leodn 49 180 Confinados
Cocalito 12 42 Confinados
Total 235 909

Teniendo en cuenta esta informacion, para efectos de establecer las obligaciones

y responsabilidad del Estado Colombiano por el Confinamiento, el marco juridico aplicable

seria entonces los Decretos Ley 4633, 4634 y 4635 de 2011 para la asistencia, atencioén,

reparacion integral y de restitucion de derechos territoriales, o de tierras a las victimas

pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas, al pueblo Rrom o Gitano, o a

comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, y para la poblacién no

cobijada bajo estas normas especiales, aplica la Ley 1448 de 2011, denominada Ley de

http://www.radioutche.edu.co/component/k2/item/83-grave-crisis-humanitaria-en-el-

Recuperado de:
baud%C3%B3.html
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Victimas y Restitucion de Tierras; toda vez que no se concibe que la proteccién estatal,
frente a la palmaria situacion de afectacion de los derechos humanos, pueda suspenderse

por la carencia de regulacion expresa al respecto.

—> o El confinamiento como nueva tendencia o modalidad del desplazamiento forzado

confinamientos

— e Situacion del Desplazamiento forzado comprende las “Restricciones a la libertad de locomocidn y confinamientos”

— e No referencia explicita al confinamiento
* Reconfiguracion del conflicto armado: cambia confrontacion directa por (...} confinamiento

t * Mantiene la referencia a situaciones de confinamiento: especial afectacién de
indigenas y afrodescendientes. Falta de Registro genera invisibilidad del hecho

2004 | 2005 2006 -_— 2000 201100 018N 2014 2015 2016
\

v

* Cambia su mirada del confinamiento como modalidad del

desplazamiento forzado y lo visibiliza de forma auténoma

* El confinamiento: prdctica de restriccién y limitacion al ejercicio de derechos de la pobl.
civil y acceso a bienes para la subsistencia individual y colectiva de las comunidades.

* Reafirma hecho victimizante independiente del Desp. Forzado, al enlistarlo separadamente )

® Confinamiento por conflicto armado interno o confinamiento por paros minero y agrario .

» Crisis Humanitaria: se registraron varios desplazamientos forzados y confinamientos de comunidades
indigenas y afrodescendientes. Avanza aplicacién de Decretos Ley.

* Disminuyen hechos de violencia, no obstante existe confinamiento por combates, bombardeos y enfrentamientos entre la

Figura 1. Resumen de las miradas de la Defensoria del Pueblo

El confinamiento como factor de riesgo de desplazamiento forzado, y de la

existencia misma de las comunidades

La Corte Constitucional, en varias de sus providencias relacionadas con el
desplazamiento forzado, introduce elementos conceptuales frente al confinamiento, lo cual
nos conduce al estudio de las que aportan mayores elementos para su comprension, es

decir de siete (7) de sus trescientos cuarenta y siete (347) Autos, emitidos en el marco del
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seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, y la referencia a la Sentencia T-402 de 2011,

para vislumbrar los aspectos de su abordaje en el plano judicial constitucional.

Auto 093 del 14 de abril de 2008. Inicialmente la Corte Constitucional, en el Auto 093 del
14 de abril de 2008, dirige su amparo a las personas civiles gravemente afectadas por el
confinamiento, causado por minas antipersona instaladas por el ELN en el municipio de
Samaniego (Narifio), que genero “una situacion de alto riesgo de desplazamiento forzado,
o de desplazamiento forzado efectivo”, fundada en la necesidad de “prevencion de las
circunstancias que generan desplazamientos forzados”, y la “proteccion de los derechos a

la vida, a la integridad personal, a la seguridad personal, a la libertad de circulacion”.

Este méaximo tribunal constitucional es enfatico, al considerar el confinamiento

CoOmo una circunstancia que puede generar desplazamiento forzado, cuando sefala que:

Existe un vinculo causal directo entre las situaciones de confinamiento y la
ocurrencia de posteriores desplazamientos forzados de alto riesgo. Las situaciones
de confinamiento, bloqueo o aislamiento de la poblacion civil en el marco de un
conflicto armado son, a su vez, causas directas de violaciones de los derechos

constitucionalmente protegidos.

La Corte complementa el sustento de esta forma de abordaje del confinamiento,
cuando establece que entre los multiples titulos constitucionales de la poblacion confinada,
para exigir la proteccion de sus derechos ante las autoridades, esta (i) el del derecho a no

ser desplazado de su lugar de residencia, que genera (ii) el correlativo deber de las
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autoridades de actuar con agilidad, para prevenir circunstancias que causan

desplazamientos forzados.

En el mismo afio la corte emite un segundo Auto sobre esta situacion, a saber el
Auto 284 del 27 de octubre de 2008, “con el propdsito de adoptar medidas de protecciéon
de los derechos a la vida, a la integridad personal, a la seguridad personal, a la libertad de
circulacion y a la prevencién de las circunstancias que generan desplazamientos
forzados, de las personas civiles que habitan en el municipio de Samaniego (Narifio), y
las veredas aledafias, y corregimientos cercanos gravemente afectados por el
problema de minas antipersona y ubicadas, en consecuencia, en una situacion de
confinamiento, por lo tanto de alto riesgo de desplazamiento forzado, o de desplazamiento
forzado efectivo”. Asi nuevamente recuerda que constaté en Auto 093 de 2008, que el
confinamiento o desplazamiento de la poblacion civil, se dio por la siembra de minas
antipersona, por lo cual ordené a la autoridad administrativa “brindar la atencion
humanitaria de emergencia en forma inmediata, continua, integral, completa y
oportuna, respetando los criterios de especificidad cultural aplicables” tanto a la

desplazada como confinada.

Autos No. 004 y 005 del 26 de enero de 2009. Un afio més tarde, la Corte Constitucional,
al constatar que el conflicto armado interno genera un impacto diferencial, y mayor riesgo
0 peligro de exterminio, cultural o fisico, de sujetos de especial proteccion como lo son los
pueblos indigenas y las comunidades afrocolombianas, emite los Autos No. 004 y 005 del
26 de enero de 2009, de seguimiento de la Sentencia T-025 de 2004, donde considera que
el confinamiento es un factor de riesgo de desplazamiento forzado y de la existencia misma

de las comunidades.
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Asi, en el Auto No. 004 relativo a Proteccion de los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, victimas del desplazamiento forzado, se establece la especial
proteccion y diferencial de sus derechos individuales y colectivos, que se ven gravemente
afectados por “factores comunes89, los cuales constituyen los troncos principales de la
confrontacion que se cierne sobre los pueblos indigenas del pais”, especificamente por
“Procesos bélicos que involucran activamente a los pueblos y comunidades indigenas y a
sus miembros individuales en el conflicto armado” manifestados, entre otros hechos, en el

confinamiento.

Confinamientos de familias y comunidades enteras, por las guerrillas, los grupos
paramilitares, o por virtud de la presencia de minas antipersonal. Estos
confinamientos, que son radicales y se imponen mediante 6rdenes terminantes de
no movilizacion o por ocupacion de las vias usuales de acceso a los territorios,
generan como primera consecuencia graves situaciones de desabastecimiento
alimentario y de salud, y sumen a los pueblos afectados en situaciones de total
incomunicacion durante periodos prolongados de tiempo que pueden durar varios

meses.

Para la poblacion afrocolombiana, la Corte Constitucional, en el Auto No. 005 de

2009, atiende el impacto desproporcionado que les ha generado el desplazamiento

8 Corte Constitucional, Auto 004 de 2009. “Estos factores se agrupan en tres categorias principales:
(1) las confrontaciones que se desenvuelven en territorios indigenas entre los actores armados, sin involucrar
activamente a las comunidades indigenas y sus miembros, pero afectandolos en forma directa y manifiesta; (2)
los procesos bélicos que involucran activamente a los pueblos y comunidades indigenas, y a sus miembros
individuales, en el conflicto armado; y (3) los procesos territoriales y socioeconémicos conexos al conflicto
armado interno que afectan sus territorios tradicionales y sus culturas”.
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forzado90 interno, y el mandato constitucional de brindarles proteccion constitucional
reforzada, exponiendo entre los presupuestos que inciden en la falta del conocimiento real
de la situacion, o dimensién de vulneracién de sus derechos, la carencia del registro
oficial9l -existencia de un subregistro - que plasme las situaciones de resistencia, de
confinamiento o de desplazamiento forzado en sus diversas modalidades (corta duracion,
intraurbanos, intraveredales, individual, masivo), que ocasionan la pérdida del control de

sus territorios92.

Como se ha visto, a efectos de conceptualizar el confinamiento —que genera
subregistro- existe un nuevo elemento, a saber, el de resistencia de las comunidades, que

en esta providencia de la Corte Constitucional lo aborda de la siguiente manera:

90 Corte Constitucional, Auto 005 de 2009: “La dimension del desplazamiento forzado para las
comunidades afrocolombianas ha tenido una manifestacién diferente que trasciende la definicion adoptada en
la Ley 387 de 1997, ya que, dada la estrecha relacion que establecen las comunidades afro descendientes con
sus territorios, predominan formas de desplazamientos intraurbanos e intraveredales de corta duracién que rara
vez son registrados, y es frecuente la ocurrencia de fendmenos de resistencia y confinamiento”.

%1 Corte Constitucional, Auto 005 de 2009: “Existen numerosos cuestionamientos a las cifras oficiales
sobre el desplazamiento de la poblacién afro colombiana por el alto subregistro que se presenta en relacién
con esta poblacion. Ello obedece a varias situaciones especificas: (i) esta poblacion prefiere quedarse en su
territorio como una forma de resistencia al desplazamiento y al destierro; (ii) la existencia del fendmeno del
confinamiento; y (iii) la ocurrencia de desplazamientos de corta duracién y de retornos sin condiciones de
seguridad. Si bien estas situaciones favorecen ese subregistro, los sistemas de informacion para la poblacion
desplazada también han fallado al incluir a los afrocolombianos como victimas de desplazamiento forzado, y
por lo tanto, es muy dificil obtener un fiel relato de la magnitud del problema y de la crisis humanitaria que
enfrenta esta poblacion”.

92 Corte Constitucional, Auto 005 de 2009. Para las comunidades Afrocolombianas “El territorio es
una expresion de su memoria colectiva, de su concepcién de la libertad. [...] no se hace referencia sélo a los
titulados colectivamente sino a los ancestralmente habitados por las comunidades afrodescendientes en
Colombia. El territorio es una concepcidn integral que incluye la tierra, la comunidad, la naturaleza y las
relaciones de interdependencia de los diversos componentes [...] también hacen parte los usos y costumbres
vinculados a su habitat que las comunidades afrocolombianas han mantenido por siglos y que se expresan
también en los saberes que la gente tiene y en el conocimiento de los ritmos y los tiempos para hacer las
distintas actividades”.
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Hasta ahora la atencion estatal se ha centrado en los sitios de recepcion y en tratar
de atender a la poblacion que logré desplazarse, pero nada ha hecho en relacion
con los sitios de expulsion donde las personas que quedan aunque también sufren

los impactos ocasionados por el fendmeno del desplazamiento, no son atendidos.

El desplazamiento implica la pérdida parcial o total del control social y
cultural por parte de las comunidades o de sus integrantes del territorio. El
confinamiento es una modalidad de desplazamiento forzado interno en el que las
comunidades contindan en una parte de su territorio pero perdiendo la movilidad
sobre el mismo y en algunos casos la autonomia para poder decidir sobre aspectos
basicos de su vida social y cultural. Atrapadas en medio del conflicto armado
interno, el confinamiento es un fendmeno creciente para muchas comunidades
negras en todo el pais. Las comunidades resistentes, aunque pudieron desplazarse
optaron, conscientemente por permanecer en sus territorios, adentrandose en
algunos casos en ellos y desarrollando un conjunto de estrategias para mantenerse
en los mismos. Cuando una persona o comunidad es desplazada hay grandes
dificultades para su atencién por parte del Estado, pero esta imposibilidad de
atencion es mas evidente en el caso de comunidades confinadas y en las
comunidades que deciden resistirse al desplazamiento a pesar de todos los peligros
gue conlleva el permanecer en ellos. Todo el sistema de atencién a la poblacion en
situacion de desplazamiento ha sido concebido para atender fundamentalmente a
las personas que salen y no para dar cuenta de las comunidades confinadas y en

resistencia. (Corte Constitucional, Auto No. 005, 2009).
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Atendiendo lo anterior, las obligaciones del Estado Colombiano se amplian
considerando las particularidades de la Accibn Humanitaria, que debe desplegarse frente
al confinamiento de la poblacién, reconociendo sus caracteristicas y sujeto de especial
proteccion constitucional. No obstante, se mantendrian similares elementos de
estructuracion de la responsabilidad del Estado, con ocasion del desplazamiento forzado
por no desligarse completamente del mismo. Esto se aprecia en el ambito constitucional,
en las providencias de la referencia, las que se emitieron bajo el marco de la crisis
humanitaria del Desplazamiento Forzado, y dirigidas al Sistema Nacional de Atencion
Integral a Poblacién Desplazada, consideraciones de este alto tribunal que generalmente

son empleadas por accionantes en el ambito contencioso administrativo.

Auto 382 del 10 de diciembre de 2010. A estos dos Autos étnicos, les siguio la expedicion
del Auto 382 del 10 de diciembre de 2010, mediante el cual la Corte Constitucional, hace
extensivas al pueblo indigena Hitnu o Macaguéan del Departamento de Arauca, las érdenes
emitidas en el Auto 004 de 2009, dado que también constaté el peligro de su exterminio
cultural y fisico, por el conflicto armado interno, y por la falta de atencion de entidades a
nivel nacional y territorial, dirigida a garantizar su seguridad alimentaria, salud, integridad
fisica y su vida. Las particularidades de su confinamiento de acuerdo con los informes que
sustentan la providencia, se debe a que si bien la comunidad vive en el resguardo indigena
“se encuentra confinada a un pequeno espacio, sin poder hacer uso de su territorio
ancestral y colectivo, y utilizar su conocimiento ancestral para proveerse de alimentos y

sobrevivir, situacion que vulnera la subsistencia vital de la comunidad”.
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Finaliza la providencia ordenando en su parte resolutiva que “dado que estas
comunidades también son victimas de desplazamiento forzado o de confinamiento, disefiar

un programa de alimentacién, salud y nutriciéon”.

T-402 de 17 de mayo de 2011 y Auto 219 del 13 de octubre de 2011. En el afio 2011, la
corte hace alusion al confinamiento en Sentencia T-402 de 2011y en el Auto 219 de 2011.
Concretamente en la Sentencia T-402 de 17 de mayo de 2011, determiné que la negativa
de la inclusién en el registro de poblacién desplazada del indigena Embera Katio, Luciano
Queragama Tequia, vulneré sus derechos fundamentales “por considerar que su
desplazamiento obedecia a la busqueda de mejores oportunidades econémicas, a través
de la mendicidad, en los principales centros urbanos del pais, sin tener en cuenta, que las
razones que lo ocasionaron estuvieron relacionadas con la carencia de alimentos, de
servicios de salud y de educacién que presenta su territorio por encontrarse en medio del
conflicto armado”; asi la Corte reitero la jurisprudencia referente a “la afectacién diferencial
de los pueblos indigenas por el conflicto armado y su impacto sobre los factores de

desplazamiento o confinamiento”.

En el auto 219 del 13 de octubre de 2011, se hace una explicita y concisa referencia
a que, pese a que han transcurridos varios afios, desde que se constato el confinamiento
y desplazamiento de poblaciéon en el municipio de Samaniego (Narifio), por siembra de
minas antipersona; se evidencia que no hay informacién que constate que la situacion de

seguridad haya mejorado, y que la autoridad administrativa adelanté medidas urgentes
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sobre seguridad alimentaria93, atencion humanitaria y desminado humanitario, asi como
de garantia de condiciones de salud y saneamiento basico de la poblacién indigena y

afrocolombiana, objeto de proteccion en anteriores autos94.

Auto 073 del 27 de marzo de 2014. En el Auto 073 del 27 de marzo de 2014, la Sala
Especial de Seguimiento a la sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional,
protege los derechos de “las comunidades afrocolombianas del Pacifico de Narifio95,
afectadas y/o en riesgo de ser perjudicadas por los fendbmenos de desplazamiento
forzado interno, confinamiento y resistencia”, en aplicacion de las medidas ordenadas
en Auto 005 de 2009 ,y en consideracién de la visita que se realizé al municipio de Tumaco
(Narifio) el 4 y 5 de noviembre de 2014, donde se confirmd directamente la crisis
humanitaria, y permanente riesgo de desplazamiento forzado, violencia generalizada y

factores asociados, que llevaron a asumir compromisos con la poblacion.

9 Corte Constitucional, Auto 219/11: “A pocos meses de haberse expedido el auto 093 de 2008, el
grado de desnutricion crénica de la poblacién era inaceptable, tal como lo informa la Procuraduria General de
la Nacion (40% en el Decio).”

% En este Auto, a proposito del confinamiento de la poblacidn civil, la Corte refiere los documentos
que ha tenido en cuenta para su decision, estableciendo que: “la Personeria Municipal de Medio Baudé-Choc,
el 20 de mayo de 2009, present6 un documento sobre el confinamiento de la familia Valencia” y, por su parte,
el de la “Procuraduria General de la Nacion. Decimoquinto informe de Seguimiento de la Procuraduria General
de la Nacion de la Sentencia T-025 de 2004 de la Corte Constitucional en relacién con el auto 093 de 2008
sobre la situacion de comunidades desplazadas y confinadas en el municipio de Samaniego- Narifio. p.12”

9 Corte Constitucional, Auto 073/2014. “la Sala ha tenido conocimiento de fuertes restricciones
a lamovilidad y situacion de confinamiento que se presentan en los consejos comunitarios Agricultores
del Patia del municipio de Roberto Payan y Union Rio Chagii del municipio de Tumaco (especialmente
en las veredas Cuarasanga, Salisbi, Palay, Alto Palay, La Junta, Recodo, Bocas de Pilvi, Tangare, Negritas,
Las Brisas, Palmareal, Chorrera y Limones); de desplazamientos intraterritoriales en los consejos
comunitarios Pro Defensa Rio Tapaje, Sequionda y Bajo Tapaje del municipio de ElI Charco; y del
contexto que se vive en el territorio ancestral del Consejo Comunitario Rio Caunapi del municipio de
Tumaco, cuyas comunidades a pesar de enfrentar situaciones de riesgo que usualmente derivarian en
desplazamientos forzados, se han visto obligadas a constituirse en resistencia y permanecer en el territorio
por temor a perder la posesion ancestral de su territorio, el cual no ha sido titulado”.
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Al analizar el nivel de cumplimiento del Auto 005, la Corte Constitucional refiere que
no es positivo su avance, y nuevamente ahonda en la definicion del confinamiento, ligado
estrechamente con la situacién particular y concreta de las comunidades que lo padecen,

por consiguiente:

La Sala considera que, asi como con el auto 005 de 2009 se ampliaron los
factores que determinan el desplazamiento forzado de las comunidades
afrocolombianas y ordend su inclusién en la ruta étnica de proteccién, en este caso
la definicibn de confinamiento no se puede limitar a un control ejercido
exclusivamente por actores armados ilegales o, en concordancia con lo
considerado en el auto 119 de 2013, por bandas criminales emergentes (que a
su vez implica la imposibilidad de acceder a bienes indispensables para la
supervivencia derivado del control militar, econémico, politico, cultural y social
gue ejercen los grupos armados ilegales en el marco de la confrontacion armada).
En el caso de las comunidades negras del Pacifico de Narifio la Sala ha
podido observar que algunas situaciones de confinamiento son determinadas y

agravadas por los factores transversales96 que se presentan en sus territorios.

96 Se expuso con antelacién que son tres (3) los factores transversales asociados con la violencia,
y que fueron sefialados por la Corte Constitucional en Auto 005 de 2009. Frente a los diez (10) riesgos
especificos de comunidades afrocolombianas, sefialados por la Corte Constitucional, estan: 1. El riesgo
extraordinario de vulneracion de los derechos territoriales colectivos de las comunidades afrocolombianas por
el desplazamiento, 2. El riesgo agravado de destruccidon de la estructura social de las comunidades
afrocolombianas por el desplazamiento forzado interno, el confinamiento y la resistencia, 3. El riesgo
acentuado de destruccion cultural de las comunidades afrocolombianas por el desplazamiento forzado interno,
el confinamiento y la resistencia, 4. El riesgo extraordinario de agudizacién de la situacion de pobreza y de la
crisis humanitaria por el desplazamiento forzado interno, el confinamiento y la resistencia, 5. El riesgo
extraordinario de agudizacién del racismo y la discriminacidn racial por el desplazamiento forzado interno, 6.
El riesgo acentuado de desatencion para las comunidades que optan por la resistencia y el confinamiento, 7.
El riesgo agravado de afectacion del derecho a la participacion y de debilitamiento de las organizaciones
comunitarias afrocolombianas y del mecanismo de consulta previa, 8. El riesgo agravado de vulneracion del
derecho a la proteccion estatal y de desconocimiento del deber de prevencidn del desplazamiento forzado, del
confinamiento y de la resistencia de la poblacion afrocolombiana, 9. El riesgo acentuado de afectacion del
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Por lo tanto, es necesario incorporar estos factores en la identificacion de las
situaciones de confinamiento, para que la atencion humanitaria de la poblacion

afrodescendiente sea integral y adecuada a la realidad de cada pueblo. (2013).

Auto No. 205 del 26 de mayo de 2015. En providencia del afio 2015, la Corte
Constitucional hace referencia al confinamiento de la poblacion civil en el Auto 205 de 26
de mayo de 2015, en la cual no se profundiza la definicién de confinamiento, sino que al
analizar la efectividad de la ayuda humanitaria que se entrega a la poblacion desplazada,
en sus fases inmediata, de urgencia y transicién, y que sea en términos oportunos, integral
y respetando el derecho a la igualdad, hace un especial analisis en cuanto a los obstéculos
de su garantia, a cargo de las autoridades responsables y, en consecuencia, la posible

afectacion del derecho al minimo vital.

Es asi que, soportada en casos que extrajo de la mesa de trabajo, integrada por
miembros de la Sala Especial de Seguimiento de la T-025/2004, la Defensoria del Pueblo
y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados en Colombia (ACNUR),
organizada el 07 de mayo de 2014, evidencia en la providencia contextos o zonas donde
se dificulta el ingreso de las autoridades, bien sea debido a “la presencia de minas
antipersonales y de municiones sin explotar”, como ocurre en Putumayo, Narifio y
Antioquia; “a factores geograficos”, por ejemplo en Chocd; “al control territorial y social
que ejercen determinados actores armados” como en Narifio, Antioquia, “y/o al

enfrentamiento entre estos Ultimos y la Fuerza Publica” reportado para Narifio, Arauca,

derecho a la seguridad alimentaria de la poblacidn afrocolombiana, 10. El riesgo agravado de ocurrencia de
retornos sin condiciones de seguridad, voluntariedad y dignidad.
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Choc6, Antioguiay Norte de Santander; estas situaciones llevan a la Corte a afirmar que,
las restricciones referidas “se han traducido incluso en situaciones de confinamiento
(Putumayo), también han sometido a las personas a un ciclo recurrente de
desplazamientos y retornos no acompafiados que las someten a una situacion de riesgo
ante un nuevo desplazamiento (Putumayo, Narifio, Arauca, Chocé y Cauca)”, que llevan a
formular un cuestionario a las autoridades administrativas sobre como se garantiza la

ayuda humanitaria en estos contextos.

Auto No. 359 del 20 de agosto de 2015. El Auto mas reciente emitido por la Corte
Constitucional, donde hace referencia al confinamiento, es el No. 359 del 20 de agosto de
2015, motivado en la persistencia y agravamiento de la crisis humanitaria de las
comunidades afrocolombianas, referidas anteriormente tanto en el Auto 005 de 2009,
como las del Auto 073 del afio 2014, y otros97, que le llevan a actualizar su seguimiento y
estudio de “nuevos factores transversales y riesgos especificos que afrontan estos pueblos
y evaluar la respuesta institucional frente este panorama, en términos del cumplimiento de
las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional y el goce efectivo de sus derechos

fundamentales”, reiterando preguntas de anteriores providencias98 y formulando a las

% Providencias de la Corte Constitucional en torno a la situacién de las comunidades
afrocolombianas: Auto 005 de 2004; Autos del 18 de mayo de 2010, 384, 045, 112 y 299 de 2012 (medidas
cautelares para la proteccion de los individuos y las comunidades afrocolombianas ubicadas en las cuencas de
los rios Curvaradé y Jiguamiand6 — Choco6); Auto 219 de 2011 (Seguimiento a acciones del gobierno nacional
para superar del estado de cosas inconstitucional); Auto 012 de 2013 y Auto 073 de 2014 (comunidades
afrodescendientes ubicadas en los municipios de la region pacifica de Narifio); Autos 234 de 2013, 074
y 361 de 2014 y 248 de 2015 comunidades afrocolombianas del distrito de Buenaventura y del Departamento
del Choco.

% «[...] en el Auto 234 de 2013, esta Sala solicitd a la Unidad para las Victimas, informar acerca de
las comunidades identificadas por aquella, que se encuentren actualmente o que se hayan encontrado en
situacion de confinamiento o resistencia. En dicha ocasidn, la misma indicd no haber tenido conocimiento
de este tipo de situaciones en el distrito de Buenaventura. De manera similar, con ocasion a las preguntas
formuladas en la consideracién 8.2 de Auto 205 de 2015, el gobierno manifest6 haber tenido conocimiento en
10 ocasiones, sobre la ocurrencia de desplazamientos de tipo masivo. No obstante, por intermedio del Sistema
de Alertas Tempranas, asi como por informes allegados por la Defensoria del Pueblo, esta Corporacion ha
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entidades preguntas adicionales a las del Auto 205 de 2015 vy, en torno al confinamiento

las siguientes:

En lo que respecta, a la orden séptima del Auto 005 de 2009 (estrategia
frente al confinamiento) [...] (i) ¢ Como se evidencia la incorporacion de un enfoque
diferencial étnico para la atencién de las comunidades negras confinadas?(ii)
Ligado a lo anterior, ¢ esta estrategia se ha modificado para incorporar el “Modelo
Eco cultural” expuesto en su informe del 24 de abril de 20157 (iii) Semestralmente,
desde el afio 2009 hasta la fecha, ¢qué comunidades afrodescendientes ha
identificado como victimas de confinamiento y/o resistencia?, ¢cuales son las
condiciones que afrontan en estos momentos? y ¢,qué acciones se adoptaron en
cada caso para garantizar su sostenibilidad y asegurar la consolidaciéon del
Estado en los lugares en que se presentaron tales emergencias humanitarias? (iv)
Anualmente, desde el afio 2009 hasta la fecha, ¢cudl ha sido el presupuesto

(i) asignado y (ii) ejecutado en desarrollo de lo anterior? (2015).

tenido conocimiento de diferentes casos de riesgo y afectaciones por confinamientos y restricciones a la

movilidad de las comunidades afrocolombianas [...] casos que en su mayoria no fueron reportados por
el Gobierno Nacional en los informes aludidos anteriormente. Adicionalmente, tan sdélo en el primer
semestre del afio en curso, se han presentado casos en que la poblacion afrocolombiana ha sido victima
de desplazamiento forzado, restricciones de movilidad y confinamiento, los cuales tampoco fueron
informados por parte de la Unidad para las Victimas en su respuesta al Auto 205 de 2015”.
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A través de estas preguntas y otras requeridas por la Corte, se evidencia el giro en
el abordaje més claro y autébnomo del confinamiento respecto del desplazamiento
forzado, incluso de la diferenciacion entre comunidades resistentes, aunque las tres
situaciones ocasionadas por el conflicto armado tengan como nucleo comun, la
afectacion de la libertad de circulacion, vista como restricciones a la movilidad en
términos genéricos. Preguntas y 6rdenes enunciadas en el sentido de “;como ha
asegurado la entrega de la ayuda humanitaria a estas comunidades (diferenciando

entre desplazadas, confinadas y con restriccion a la movilidad)?’o “4Como ha
adecuado la politica de prevencion, proteccion, asistencia y atencién para la
salvaguarda de los derechos individuales y colectivos de las comunidades
afrocolombianas afectadas por el confinamiento, la resistencia y/o el
desplazamiento forzado, a efectos de incluir un enfoque diferencial especifico que
atienda las necesidades particulares de esta poblacion? “ o “solicitar a la
Defensoria del Pueblo y al Observatorio del Programa Presidencial de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario, informar a la Corte acerca de: (i)
Eventos de resistencia, confinamiento y/o desplazamiento forzado de los cuales
hayan sido victima comunidades afrodescendientes” o “; Qué medidas especificas
ha implementado para atender la situacién de las comunidades afrocolombianas
ubicadas en la Regién del Pacifico afectadas por el confinamiento, la resistencia y
el desplazamiento forzado?”; reafirman el abordaje judicial constitucional, que

reconoce la diferenciacibn de la situacion de confinamiento, respecto del

desplazamiento forzado y comunidades resistentes, con restriccion a la movilidad.
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¢ El confinamiento: una situacién de alto riesgo de desplazamiento forzado o de desplazamiento forzado efectivo. Genera una gravisima afectacion de
la seguridad alimentaria entre la poblacion, asi como de acceso a servicios basicos. Obligacion de autoridades de actuar en forma &gil para prevenir
desplazamientos (Auto 093/08).

* Un factor de riesgo de despl. forzado y de la existencia misma de las comunidades étnicas. Autos 004/09: érdenes terminantes de no
movilizacién o por ocupacién de las vias usuales de acceso a los territorios que generan desabastecimiento e incomunicacién. Auto
005/09: Modalidad de despla iento forzado, perdiendo la movilidad sobre el territorio y en algunos casos la autonomia para poder
decidir sobre aspectos basicos de su vida social y cultural; imposibilidad de ejercer los derechos territoriales. Incluye concepto de
comunidades resistentes que optan conscientemente de permanecer en sus territorios.

® Comunidad indigena en resguardo, no obstante confinada a un pequefic espacio, sin poder hacer uso de su territorio
ancestral y colectivo, y utilizar su conocimiento ancestral para proveerse de alimentos y sobrevivir. Auto 382/10. Autos de
Comunidades de Curvaradé y Jigua{niandé en confinamiento, resi ia y despl iento forzado.

2008 | 2009 2010 2011 2014 2015 —

}

® Sentencia T-402 de 2011 y en el Auto 219 de 2011 reitera anteriores pronunciamientos sobre confinamiento como
riesgo de desplazamiento.

* Consecuencias del confinamiento y resistencia: imposibilidad de movilizarse, salir y entrar libremente en el Territorio. Reitera
conceptos de auto 005/09 donde amplié factores que determinan el desplazamiento. Resalta que la definicién y ocurrencia de
confinamiento no se puede limitar a un control ejercido exclusivamente por actores armados ilegales o por bandas criminales
emergentes, sino ademds por factores transversales que se presentan en sus (cada) territorios, factores de observancia para efectos
de la atencién integral —necesidad de caracterizacién de cada comunidad. (Auto 073/2014).

* Al analizar la efectividad de la ayuda humanitaria que se entrega a la pobl. desplazada (oportuna, integral y respetando el derecho a la
igualdad), hace un especial andlisis en cuanto a los obsticulos de su garantia en contextos o zonas donde se dificulta el ingreso de las
autoridades por presencia de minas antipersonales, control territorial, entre otros. Estas restricciones, que se han traducido incluso en <
situaciones de confinamiento. (Auto 205/2015). Posteriormente, en el Auto 359/2015 la Corte Constitucional formula preguntas que, por su
contenido, diferencian el abordaje del confinamiento respecto del desplazamiento y comunidades resistentes.

Figura 2. Resumen de las providencias de la Corte Constitucional

El Confinamiento: otro tipo de crisis humanitaria, diferente a la del desplazamiento forzado.
Ademas de las posiciones presentadas hasta el momento, se encuentra la que ve en el
Confinamiento otro tipo de crisis humanitaria, diferente a la del desplazamiento forzado,
esto como consecuencia de la dinamica del conflicto armado, que generd en el
confinamiento una nueva estrategia de guerra, y una grave afectacion de derechos

humanos.

Henao (2005) contribuye con la caracterizacion de la problematica del

confinamiento en Colombia, cuando refiere:

[...] En Colombia el confinamiento, como otras categorias y descriptores sociales

utilizados para monitorear el conflicto armado, empez6 siendo definido por una
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serie de eventos aislados, concebidos como manifestaciones fenoménicas o
expresiones adicionales de la confrontacién, que debido a su recurrencia cobraron
importancia. Este tipo de comprension basada en los acontecimientos, genero la
impresién de que dichas expresiones eran solo el resultado del conflicto, algo asi
como un producto espontdneo de la guerra. Perspectiva que fue cambiando
radicalmente a medida que se empez6 a cuestionar el concepto genérico de
bloqueo (econdémico, humanitario, etc.), utilizado hasta finales de los 90, para
englobar lo que hasta entonces describiamos como comunidades, resguardos,
pueblos, regiones y municipios sitiados, cercados, encajonados, y/o aislados.
Espacios donde aumentaban los suicidios, las muertes por enfermedades
prevenibles y curables, la desnutricidn, y la violencia provocada en ocasiones por

los actores armados y en otras por el incremento en la delincuencia comun.

Al respecto, tanto la Consejeria en Proyectos99, como la Consultoria para los

Derechos Humanos y el Desplazamiento - CODHES100, y la Oficina de Coordinacion de

9 “Consejeria en Proyectos (Project Counselling Service, PCS) es un consorcio internacional de
agencias de cooperacion europeas y canadienses creado en 1979. Estd conformado por Accion Conjunta de las
Iglesias de Holanda — ACT/NL, la Ayuda de las Iglesias Evangélicas de Suiza (HEKS), el Consejo Danés para
los Refugiados (DRC), el Consejo Noruego para los Refugiados (NRC), y la agencia canadiense Inter Pares
(IP). Durante 25 afios, PCS ha contribuido a facilitar y articular esfuerzos para la promocion de los derechos
humanos, el apoyo y la proteccién de las personas afectadas por los conflictos internos, especialmente las
refugiadas y las desplazadas. PCS tiene programas en Pert, Central América, México y Colombia”. Consejeria
en Proyectos, Comunidades Confinados en Colombia. (noviembre, 2004). Bogota, Colombia. ISBN: 33-6947-
0

100 “La Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento -CODHES- es una organizacion
no gubernamental de caracter internacional que promueve la realizacién y vigencia integral de los derechos
humanos de las personas desplazadas, refugiadas y migrantes teniendo como referente, en casos especificos,
el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Refugiados y los Principios Rectores
sobre los Desplazamientos Internos. Desde los Derechos Humanos, CODHES asume como mandato la
construccion democratica de la paz, la justicia y equidad social, como via segura para prevenir el desarraigo,
el destierro y el despojo”. Recuperado de: http://www.codhes.org/index.php/nosotros/quienes-somos
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Asuntos Humanitarios en Colombia - OCHA101, han desarrollado documentos que

contribuyen con importantes elementos sobre el confinamiento de poblacion civil.

CODHES ha contribuido con la definicion del confinamiento desde el afio 2004,
entendiendo esta problematica “como el bloqueo de informacion, entrada y salida de
alimentos, restricciéon de la movilizacion y actividades productivas de la poblacion”, que se
presenta “de manera critica en varias regiones”, haciendo evidente la gravedad del mismo,
frente a los actos expresos y prohibitivos hacia las comunidades de su movilizacion que, a
Su vez, junto con las acciones de resistencia civil de las comunidades —principalmente
étnicas- invisibilizan su ocurrencia y el conocimiento de la magnitud del problema, ante “la
dificultad para acceder a los territorios que se disputan los grupos armados, y porque los
riesgos para los defensores de derechos humanos” se incrementan, e impiden su

adecuada atencién humanitaria.

Avanzando en la conceptualizacion del confinamiento, en el documento
exploratorio sobre la crisis humanitaria en Colombia, sefiala que una expresion o
manifestacion de crisis humanitaria es el confinamiento, definiendo a las comunidades

confinadas como:

101 «“La Oficina de las Naciones Unidas para la Coordinacion de Asuntos Humanitarios (OCHA), que
sustituy6 en 1998 al Departamento de Asuntos Humanitarios, es el brazo de la Secretaria de Naciones Unidas
responsable de movilizar y coordinar la respuesta de los actores humanitarios ante una emergencia. Las
responsabilidades de OCHA tras un desastre son, a peticién del pais afectado, valorar las necesidades, remitir
a otros organismos las solicitudes de financiacidn de la ayuda humanitaria, organizar las reuniones de donantes
y los dispositivos de seguimiento, supervisar el estado de las contribuciones hechas en respuesta a las
solicitudes y enviar informes sobre los acontecimientos a medida que suceden”. Recuperado de:
http://goo.gl/ApQOFN



http://goo.gl/ApQOFN

Capitulo 1 112

[...] aquellas a las cuales (i) se les impide de manera sistematica el libre acceso a
elementos indispensables para la supervivencia, tales como alimentos, medicinas,
combustibles, insumos agricolas y agua potable; (ii) se les obstruye la posibilidad
de solicitar o recibir ayuda humanitaria; y (iii) se les prohibe la movilizacion tendente
a salvaguardar la vida y la seguridad personal de sus integrantes. (CODHES,

2004a, 2004b, parr. 29 y 33).

CODHES, junto con la Consejeria en Proyectos, profundiza en la situacion de las
comunidades confinadas en Colombia, calificAndola, junto con el desplazamiento forzado,
como “una de las mas dramaticas expresiones de la crisis humanitaria en Colombia”,
también CODHES en un momento posterior, continla analizando este hecho que le
permitié establecer a través del ejercicio investigativo socio juridico, los aspectos facticos
(como bloqueos de alimentos, combustibles, restriccion de medicamentos revelados
inicialmente por ACNUR102), que confluyen a efectos de definir y caracterizar el hecho, y

gue en el presente trabajo se han clasificado de la siguiente manera:

Definicion de confinamiento. Es la situacion de vulneracién de derechos y libertades -que
implica la restriccion a la libre movilizacién asi como al acceso a bienes indispensables

para la supervivencia- a que se ve sometida la poblacién civil como consecuencia de

102 Aqui se resalta el papel de ACNUR - Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, en denunciar los hechos de bloqueos de alimentos, medicinas y controles a la poblacion,
introduciendo por primera vez —segun el autor- en el afio 2001 la palabra confinamiento, y plasméandolo en
posteriores informes sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia del afio 2003, y en los afios
sucesivos, donde evidencia acciones que provocaron confinamiento o aislamiento de comunidades tales como:
la restriccién del transporte de alimentos, medicinas y personas, minas antipersonal, enfrentamientos. En el
informe del afio 2006, Acnur dedica un aparte “titulado «Restricciones a la libertad de movimiento y al ingreso
de alimentos y medicamentos a la poblacion civil» denota como los distintos actores impidieron el acceso de
viveres de primera necesidad en diferentes circunstancias del conflicto”.
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practicas -explicitas o implicitas- de control militar, econémico, politico, cultural, social o
ambiental que ejercen los grupos armados —legales o ilegales— en el marco del conflicto

armado. (Consejeria en proyectos, 2004, p. 10).

Sobre el concepto, precisa que no debe asociarse confinamiento con bloqueos de
vias, también diferencia la situacion de las comunidades confinadas respecto de las
resistentes, es decir, las que por “decision propia y soberana” se mantienen en sus
territorios tratando de evitar el desplazamiento forzado, reafirmando su autonomia, uso del

territorio, como parte de supervivencia.

Para el 2008 plantea dos 6pticas de definiciéon. La primera que hace énfasis en “la

configuracion de la situacion de desplazamiento” establece que:

Se configura una situacién de confinamiento cuando los hechos del conflicto
puestos en marcha por los actores armados en un territorio especifico, conducen al
aislamiento —incluso voluntario- de la poblacion civil, restringiendo o impidiendo el
derecho a la libre circulacion y el disfrute de los derechos fundamentales, en
conexidad intrinseca con derecho a la vida aumentando el riesgo sobre la misma,
proyectando un panorama de crisis humanitaria y de derechos humanos.

(CODHES, 2008, p. 35).

La segunda Optica de definicion, a partir de quien adolece la situacion, es la

siguiente:
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Se halla en situaciébn de confinamiento toda persona o comunidad que se
circunscribe a un territorio en circunstancias exiguas para el ejercicio legitimo del
derecho a la libre circulacion y del derecho a la vida en condiciones de dignidad,
con ocasion de las acciones deliberadas o consecuencias colaterales que los

actores armados desarrollan en tal territorio. (CODHES, 2008, p. 35).

Otro ente que se ubica en esta mirada del confinamiento, como una situacion
particular e independiente del desplazamiento, es la Oficina de las Naciones Unidas para
la Coordinacién de Asuntos Humanitarios —OCHA- que traté el confinamiento desde el afio
2010 identificando que obedece a “decisiones estratégicas de los actores armados” 103,
en evidente vulneracion del DIDH e infracciones del DIH, adoptando una definicion del

confinamiento desde el afio 2013 —hasta la actualidad- que lo concibe asi:

Una poblacién se encuentra confinada cuando sufre limitaciones a su libre
movilidad por un periodo igual o superior a una semana, y ademas tiene acceso
limitado a tres bienes o servicios, como: educacién, salud, agua y saneamiento,

medios de vida, entre otros. (CODHES, 2008, p. 35).

Causas. Precisa OCHA que los eventos que pueden llevar a limitaciones de movilidad -
gue restringen el acceso a bienes y servicios indispensables para la supervivencia- y

confinamiento, son a causa de: “el conflicto armado, por desastres naturales y dificiles

103 Disponible en: http://wiki.salahumanitaria.co/index.php/Confinamiento.
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condiciones geograficas, o por los bloqueos de vias y alteraciones de la seguridad en el

marco de protestas sociales”104.

En particular, si bien OCHA parte del reconocimiento del derecho legitimo a la
protesta, destaca que no deberia afectar la movilidad de la poblacion, y su acceso a bienes

y servicios basicos, por el impacto humanitario105.

Modalidades del confinamiento. El confinamiento presenta dos modalidades, a saber:

- Indiscriminado: los actores armados aislan por completo a poblados enteros106, con
determinante restriccion de movimiento. Esta forma mas extrema, “tiende a usarse para
obligar a una poblacién local a salir de la zona o forzar a las personas a permanecer en el
lugar, cuando son consideradas estratégicas para las operaciones militares o los intereses
econdmicos de los actores armados. En este caso, los civiles son tomados como escudos
humanos o como mano de obra para el cultivo de la coca u otras actividades productivas”.

(Consejeria Proyectos, 2004, p. 11-12).

104 Disponible en: http://www.eltiempo.com/contenido/politica/justicia/ ARCHIVO/ARCHIVO-
14948417-0.pdf

105 En el informe del periodo Noviembre 2012 — Junio 2014, Ocha reporta “1.091.615 Personas
afectadas por limitaciones de acceso, movilidad o confinamiento entre Ene. 2013 y Jun. 2014”, de las cuales
figuran 273.380 Personas confinadas entre Ene. 2013 y Jun. 2014’ por periodos minimos de una semana, tanto
por acciones armadas como por bloqueos en el marco de protestas sociales que se presentaron entre julio y
agosto de 2013, en zonas afectadas por el conflicto”. Recuperado de:
http://www.eltiempo.com/contenido/politica/justicia/ ARCHIVO/ARCHIV0-14948417-0.pdf. En el informe
del periodo Noviembre 2012 — Junio 2015 reporta aproximadamente 3.5 millones de Personas afectadas por
limitaciones de acceso, movilidad o confinamiento, de las cuales cerca de 2.5 millones son por violencia
armada y, 283.819 Personas confinadas equivalente al 8% de la poblacion afectada. Recuperado de:
https://www.humanitarianresponse.info/en/system/files/documents/files/150818 tendencias_humanitarias_ii

sem_2015 vf 0.pdf.

106 En Juguamiandd — Choco, en el afio 2013 “los paramilitares aislaron durante meses a poblados
enteros y castigaron a los habitantes locales, quienes se oponian a ser desplazados. Finalmente, esta estrategia
provocd que una parte de los habitantes de las cuencas abandonaran el area. En el 2004, unos 5,900 pobladores
afrocolombianos e indigenas (en un total de 17 poblados) asentados a lo largo del rio San Juan en el Chocé,
fueron aislados durante dos meses, cuando los paramilitares establecieron bloqueos a lo largo de la Gnica salida
por el rio”. Consejeria Proyectos, 2004, p. 12.
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- Selectivo: es “menos evidente, los actores armados ejercen un sometimiento ilegitimo
sobre la poblacion civil, con practicas de regulacién y control sobre los territorios”, esto lo

hacen de manera esporéadica.

No se habla sobre la modalidad de confinamiento en cuanto a la cantidad de
personas afectadas, como se hace para eventos de desplazamientos forzado de caracter
masivol07, basado en que “Las dimensiones del confinamiento, al ser medidas en
términos del area o cantidad de personas afectadas, plantean un acercamiento
reduccionista en tanto que variables de este orden, se constituyen en elementos
agravantes en la vulneracion de derechos y su conexidad con el derecho a la vida y, al
igual que con la temporalidad de las situaciones de confinamiento, ayudan a entender la
profundidad de la crisis humanitaria y degradacion del conflicto” (CODHES, 2008, p. 31).
Por consiguiente, tampoco se habla por modalidad ligada a delimitaciones o
circunscripciones territoriales, como si se hace en el caso del desplazamiento forzado,

cuando se refiere a desplazamiento intraurbano, intraveredal.

Autores. Los autores de este hecho pueden ser grupos armados al margen de la Ley, esto
es, la guerrilla y los paramilitares—uno a ambos-, por la confrontacion militar, o las Fuerzas

Armadas.

Derechos afectados. Los derechos afectados con el confinamiento, son la restriccion de

las libertades de movilidad, la vida, la integridad personal, la honra y los bienes; los

107 La Ley 1448 de 2011 y los Decretos Ley establecen que un desplazamiento puede ser masivo,
previendo las medidas particulares para su atencion y asistencia.
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derechos culturales, y la supervivencia de comunidades étnicas. Se destaca como nucleo
fuerte que: “De este modo, y por conexidad, cuando se inhibe el derecho a la circulacion
tanto de personas como de viveres e insumos, se necesita determinar en qué medida esto
representa un aumento del riesgo para el ejercicio del derecho a la vida en condiciones de

dignidad” (CODHES, 2008, p. 30).

Formas, métodos de control o restriccion y hechos conexos. Al revisar “el tipo de practicas
puestas en marcha por los actores armados del conflicto colombiano, desde las que se
configuran las situaciones de confinamiento” (CODHES, 2008, p. 18), se encuentran, entre
otros: Ordenes especificas, miedo generalizado por la presencia del grupo armado,
posibles ataques que afecten la poblacién civil, bloqueos econdémicos, confrontacion
militar, “amenazas reales o percibidas, ya que con frecuencia es victima de las sospechas
y de los estigmas que la sefialan como ayudante o informante del adversario del actor
armado dominante”, prohibicion y/o control de misiones médicas y agentes de ayuda
humanitaria que podrian prestar proteccion y asistencia basica; restricciones como las
vedas para la caza o la pesca, o las limitaciones de movilidad a espacios concretos108, y

reclutamiento forzoso.

Para CODHES, se configura la situacion de confinamiento “cuando varios de estos

elementos se presentan de forma simultanea o alternativamente vulnerando derechos

108 «no por el hecho mismo de moverse o no, sino porque la reduccién implica, en algunos casos,

dificultades para el acceso a las chagras, o la imposibilidad de la pesca u otras actividades que son vitales para
la supervivencia de las personas y, en especial, de comunidades indigenas y afrodescendientes. Por otro lado
la circulaciéon — manifiesta como desplazamiento- puede ser un Gltimo recurso para salvaguardar la vida y su
restriccion aumenta los niveles de riesgo de perderla”. Cruz Gonzélez, M. A. (septiembre de 2008). CODHES.
Confinamiento: La otra cara de la crisis humanitaria y de derechos humanos. ISBN: 978-958-44-4163-8. p.
30.
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fundamentales de la poblacion civil, como accién directa de los actores armados o como

consecuencia de los hechos mismos del conflicto”. (2008, p. 31).

Temporalidad o duracién de la situacién de confinamiento. No existe uniformidad en cuanto
a esta variable, ya que encontramos de un lado que “La variable de tiempo, dentro del
confinamiento determina, no el hecho de que la situacion exista, sino que el acumulado de
vulneraciones tipifique el advenimiento de una crisis humanitaria; como en efecto ha
sucedido recientemente en casos como los de Samaniego en Narifio y la situacién
alimentaria de nifios de la comunidad embera, en la localidad de Bagadd, en Chocd”

(CODHES, 2008, p. 31).

Al margen de otras posturas, OCHA, periddicamente a través de sus informes,
mantiene la temporalidad para efectos de establecer situaciones de confinamiento; es asi
que la poblacion civil padece confinamiento “cuando sufre limitaciones a su libre movilidad
por un periodo igual o superior a una semana”, sumado al acceso limitado a tres bienes o

servicios basicos.

Impactos del confinamiento. El confinamiento ocasiona gran afectacion en el desarrollo de
actividades cotidianas como cazar, pescar, entre otras; reduccién de recursos para la
compra de alimentos, generada por restriccion de viajes para acceder a mercados locales,
y vender y adquirir productos; emergencias humanitarias; “ponen en peligro las actividades
culturales, sociales y organizacionales, lo cual debilita el tejido social y destruye las
tradiciones”; impactos en salud fisica y mental ante la reduccion o cierre de centros de
salud, limitacion de ingreso de medicamentos y misiones médicas, embarazos no

deseados e incremento de enfermedades de transmision sexual, por prohibicion de ingreso
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de preservativos; acoso sexual o violaciones, sometimiento a humillantes requisas, riesgos
elevados en embarazos y partos por falta de personal médico. Falta de atencion
gubernamental, por carencia de acciones de prevencion y atencidn en zonas donde ocurre
el confinamiento; el desplazamiento forzado. “El confinamiento pueden tener impacto
humanitario significativo, en particular en la situacion de seguridad alimentaria, acceso a

medios de vida, y a servicios como salud y educacién”109.

Asi como se reconoce una estrecha relacionl10 entre desplazamiento y
confinamiento, también se diferencia la situacién de confinamiento respecto del
desplazamiento forzadolll, asimismo, mantiene la diferenciacion del confinamiento
respecto de comunidades resistentes, toda vez que las ultimas obedecen a un
empoderamiento de la poblacion en contra de los actos de guerra, donde prima su voluntad
de permanecer en el territorio, en todo caso con vulneracién y afectacion de sus derechos,

y asignacioén de responsabilidad por el dafio causado.

Mirada del confinamiento desde la administracion — Rama ejecutiva. La dinamica en la

actividad y en las operaciones administrativas de entidades estatales, generada por la

109 Disponible en: http://www.eltiempo.com/contenido/politica/justicias/ARCHIVO/ARCHIVO-
14948417-0.pdf.

110 |_os enfrentamientos, por ejemplo, bien pueden generar confinamiento o desplazamiento, de igual
forma, el confinamiento puede generar un posterior desplazamiento; incluso los desplazamientos gota a gota
pueden ocultar el aislamiento. Recuperado de: http://prensarural.org/spip/spip.php?article2025

111 «¢] confinamiento es una situacién que depende de la I6gica del conflicto colombiano y en cada
caso funciona en relacién alterna o paralela, 0 como causa o impedimento, de las situaciones de desplazamiento
forzado; situaciones como el ‘desplazamiento gota a gota’ ejemplifican esto en la medida en que, multiples
desplazamientos familiares en una zona, indicarian un ejercicio de coercion fuerte por parte de los actores
armados o la imposibilidad efectiva de las personas para alejarse de los hechos del conflicto que los vulneran”.
CODHES, 2008, p. 18.



http://www.eltiempo.com/contenido/politica/justicia/ARCHIVO/ARCHIVO-14948417-0.pdf
http://www.eltiempo.com/contenido/politica/justicia/ARCHIVO/ARCHIVO-14948417-0.pdf
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intervencion de la Corte Constitucionall12, en razon de la crisis humanitaria ocasionada
por el Desplazamiento forzado, ha permitido acceder a informacién del gobierno nacional,
sobre las medidas que ha desarrollado para hacerle frente y que, a su vez, ha significado
el mayor conocimiento de los aspectos facticos que rodean el conflicto armado interno, y
su afectacion de las comunidades y personas en Colombia. Con el transcurso del citado
seguimiento realizado por la Corte Constitucional, a la superacion del estado de cosas
inconstitucional por el desplazamiento forzado, en paralelo ha avanzado de manera
positiva la politica dirigida a su atencion, asistencia y reparacion integral, no obstante, a su
vez, también han cambiado las dinAmicas de la guerra que han conducido a la generacion
de dafos, y la pausada visibilizacién de esas situaciones —desconocidas- que afrontan las
comunidades, y el establecimiento de nuevas medidas oportunas, eficientes y

diferenciadas; siendo el confinamiento de la poblacién civil una realidad presente desde

112 “La concepcion tradicional es renuente a reconocer el rol de agente de cambios sociales por la
jurisdiccion constitucional. Maneja, al respecto, varios argumentos. Uno es el papel “juridico”, y no “politico”,
de los 6rganos jurisdiccionales. Los ancestros de esta posicion pueden encontrarse, tal vez, en la conocida tesis
de Montesquieu sobre el juez como boca de la ley (bouche de la loi), es decir, como mero aplicador, casi
técnico y robdtico, de ella (una suerte de “operador tribunalicio”). Disponer un cambio social seria un asunto
“politico”, propio del Parlamento y del Poder Ejecutivo [...] La posibilidad de que los tribunales, salas y cortes
constitucionales actlen de algin modo como agentes convalidantes, o en su caso promotores, de cambios
sociales tiene a su turno su propio arsenal argumentativo [...] a. El primer instrumento aperturista estriba en
el profundo repliegue que ha sufrido la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables, o political questions
[...] el caso més paradigmatico, obviamente, ha sido el de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica [...] por entender que hay un “derecho de la Constitucion” que en todo caso debe aplicar la Sala [...]
ordend al Poder Ejecutivo retirarse de la Coalicion Antiterrorista Internacional contra Saddam Hussein,
incorporacion que se realizé6 —constata la sentencia— en infraccion a varias reglas de la Constitucion local,
consagratorias, por ejemplo, del derecho a la paz, y en violacién también a instrumentos internacionales,
comenzando por la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas [...] b. el reconocimiento de los papeles
politicos que inevitablemente asume la jurisdiccion constitucional como 6rgano controlador (en defensa de la
supremacia de la Constitucion) de los poderes clasicamente “politicos” [...] la fuerte presién que experimentan
los tribunales, por parte de la sociedad en general y de determinados grupos en particular, para que se cumplan
las promesas de la Constitucidn, especialmente en asuntos de indole econémico-social [...] d. [...] Actualmente
la doctrina de la mediacidn de la ley todavia persiste, pero seriamente acotada [...] e. [...] actualmente la ndmina
de las reglas programaéticas tiende a comprimirse, en aras de dar la mayor actuacion posible a la Constitucion
[..]1f. [...] Ladoctrina de la inconstitucionalidad por omision, a la que ya hemos hecho referencia, ha tenido
despliegues inusitados”. Sagiiés, N. P. (2011) Anuario De Derecho Constitucional Latinoamericano,
(Argentina), Los tribunales constitucionales como agentes de cambios sociales Afio XVII. Montevideo,
Uruguay. pp. 529 - 534. ISSN 1510-4974.
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tiempo atras, y que tiende a su agravamiento segun lo ha reiterado la Corte Constitucional
—0 dejé de ser invisible- que exige un abordaje méas especializado como lo vimos en el
anterior acapite, a proposito de las o6rdenes del tribunal Constitucional atinentes al

confinamiento.

El Gobierno nacional se ha pronunciado ante esta realidad, a través de los informes
0 respuestas que presenta a la Corte Constitucional, razén por la cual se analizaran siete
(7) documentos gue son pertinentes, para mostrar la mirada de la administracién sobre el

confinamiento.

Informe del 30 de octubre de 2009113. Partiendo de la situacibn humanitaria de la
poblacién afrocolombiana desplazada, y a fin de atender las 6rdenes del alto tribunal
constitucional, se evidencia que para la entidad administrativa responsable, el
confinamiento tiene aspectos operativos y procedimentales diferentes respecto del
desplazamiento, aunque no aporte una definicion del mismo, o lo materialice como
auténomo de este Ultimo. Por ejemplo, establece como requisito esencial para proceder
con la entrega de atencion humanitaria, el contar con una certificacion de condiciones de
seguridad por el Ministerio de Defensa. También se abstrae como elemento conceptual del
confinamiento, que el mismo puede obedecer a las siguientes causas y riesgos:

- la existencia de minas antipersonal o municiones sin explotar

- imposiciéon de patrones por parte de los grupos armados ilegales

- enfrentamientos entre estos actores

113 Informe Auto 005 de 2009, Corte Constitucional, Proteccion de los derechos fundamentales de la
poblacién Afrodescendiente victima de desplazamiento forzado, en el marco de del Estado de Cosas
Inconstitucional declarado en la Sentencia T-025 de 2004. Ministerio del Interior y de Justicia y Agencia
Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional — Accion Social.
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- Por los factores de riesgo que se presentan en el territorio (p. €j., existencia de

cultivos ilicitos)

Informe del 30 de agosto de 2013114. En el marco del deber del Estado, de garantizar el
derecho fundamental a la subsistencia minima de la poblaciéon victima, la Entidad
responsable desarrollé dos instrumentos de politica publica, uno para el acceso de las
victimas a la oferta institucional en materia de ayuda humanitaria, y otras medidas; otro
para superar barreras en el acceso de tipo administrativo, presupuestal o institucional, a
saber: el “Modelo de Atencion, Asistencia y Reparacion Integral a las Victimas — MAARIV?,
y “el Protocolo para que la poblacion desplazada/confinada tenga garantizado el acceso a
la ayuda humanitaria’. A lo largo del informe es recurrente encontrar la referencia:
desplazamiento/confinamiento, ademas de reiterar las causas aducidas en el 2009 que
pueden llevar a un confinamiento, resalta las diferencias operativas de a.) la entrega de
“ayuda humanitaria a comunidades confinadas por artefactos explosivos”, donde se podria
“poner en riesgo extremo a las comunidades que buscan ser receptoras de las ayudas,
como también al personal de los operadores humanitarios que penetran zonas donde la
ubicacion de las minas no esta claramente delimitada”, b) respecto de la entrega de la
ayuda por “otros eventos de desplazamiento forzado/ confinamiento que responden a la
imposicion de patrones por parte de los grupos armados ilegales, o aquellos que estan
causados por los enfrentamientos entre estos actores”, que particularmente puede facilitar
la entrega de ayuda humanitaria. Llama la atencién lo difuso que resulta el abordaje del

confinamiento, por parte de la entidad Estatal, toda vez que en algunos apartes mantiene

114 Informe de seguimiento sobre las medidas adoptadas en el componente de ayuda humanitaria,
segun lo dispuesto por el Auto 099 de 2013, Ordenes 3, 4, 6, 7, 8,9 y 10. Unidad para la atencion y la reparacion
integral a las victimas.
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la referencia desplazamiento/confinamiento, y en otras como dos situaciones separadas.
Lo anterior se refleja en el apartado del informe, que refiere que “Un insumo importante
para caracterizar esta situacion es el monitoreo diario de los eventos de orden publico que
se registran en el pais y que pueden derivar en afectaciones directas sobre la poblaciéon
civil provocando la salida masiva de poblacion de sus lugares habituales de residencia o

el confinamiento de las mismas por la acciéon de los grupos armados ilegales organizados”.

Concepto juridico No. 20131110006493 del 21 de octubre de 2013115. A efectos de emitir
el concepto sobre la viabilidad juridica, de establecer el confinamiento como hecho
victimizante diferente al desplazamiento forzado, la oficina juridica pone de presente que
revisada la normativa internacional (DIDH y DIH), y la nacional (Ley 1448 de 2011), de las
gue no se extrae el confinamiento. Asimismo resalta que la expedicion de la Ley 1448 de
2011, atiende antecedentes historicos y caracterizacidon de situaciones que han significado
esfuerzos del Estado, por mas de 15 afios segun se consigno en el Conpes 3726116 del
30 de mayo de 2012, lo que conduce a establecer, respecto del confinamiento, una
“limitacion contextual y juridica”, sumado a que la Corte Constitucional ha referido el
confinamiento como causa del desplazamiento, por el “vinculo causal directo” por encontrar
gue, a situaciones de confinamiento le siguen posteriores desplazamientos; todo lo cual
impide acogerlo como hecho victimizante autonomo, o desligado del desplazamiento
forzado y, por consiguiente, tampoco seria viable el consecuente procedimiento de

valoracion, para la inclusion en el Registro Unico de Victimas —RUV-.

115 Atendiendo el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la Oficina Juridica de la Unidad para las Victimas, emitié concepto sobre la viabilidad juridica
de establecer el confinamiento como hecho victimizante, diferente al desplazamiento forzado.

116 Documentos Conpes 3725. Lineamientos, Plan De Ejecucion de Metas, Presupuesto y Mecanismo
de Seguimiento para el Plan Nacional de Atencién y Reparacion Integral a Victimas.
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A esto adiciona que el reconocimiento del hecho incide en el ejercicio de las
funciones, y en el presupuesto asignado, que de acuerdo con el Decreto 111 de 1996,
articulo 112, literal a., no le esta permitido al funcionario publico, disponer del presupuesto

de manera diferente a la autorizada legalmente, pues acarrearia responsabilidad fiscal.

Informe del mes de noviembre de 2013117. Transcurridos pocos meses del anterior
informe sobre ayuda humanitaria, y respetando los criterios de especificidad cultural
aplicables, la entidad administrativa, desde el inicio del documento, dedica una referencia
expresa para las “Comunidades que se encuentran en situacion de confinamiento o
resistencia”, reiterando su ocurrencia “a causa de la existencia de minas antipersonal o
municién abandonada sin explotar (MAP/MUSE), imposicién de patrones por parte de los
grupos armados organizados al margen de la ley y/o enfrentamientos armados entre
éstos”, e insistiendo en las diferencias operativas de la entrega de la ayuda humanitaria,
cuando se trata de confinamiento, siendo requisito primario e indispensable garantizar la
seguridad en la zona, para posteriormente dar paso a la entrega de la ayuda

correspondiente.

Informe del mes de agosto de 2014118. El Gobierno Nacional asume una mirada, que
expresamente diferencia el confinamiento respecto del desplazamiento, y lo hace en el

marco del “cumplimiento de la orden séptima del Auto 005 de 2009 y séptima del Auto 073

117 Informe de Respuesta al Auto 234 de 2013, mediante el cual la Corte Constitucional solicita
informacién al Gobierno Nacional sobre el cumplimiento en el distrito de Buenaventura, de las 6rdenes
impartidas en el Auto 005 de 2009, y en el Auto 119 de 2013, en el marco del seguimiento de la Sentencia T-
025 De 2004. Noviembre de 2013 — Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas.

118 |nforme de Respuesta al Auto 073 de 2014 Ordenes Séptima y Vigésima. Unidad para la Atencion
y Reparacion Integral a las Victimas. Agosto de 2014
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de 2014”, disenando una “Ruta para Atencién y Asistencia a Situaciones de Restriccion a
la Movilidad y/o Confinamiento”. En este informe refiere que, tanto el disefio como la
implementacién de una ruta y un protocolo, han sido progresivos con el fin de “identificar y
reconocer situaciones de restriccion a la movilidad y/o confinamiento”119, recordando que
en el informe del 9 de mayo 2014120, presento a la Corte Constitucional el Protocolo para

garantizar ayuda humanitaria a la poblacién desplazada/confinadal21.

A partir de este afio, se observa que nominativamente hay una referencia diferente
al confinamiento desde la administracion, toda vez que en afios anteriores predominaba la
relacion “desplazamiento/confinamiento” y, desde este informe, es prevalente la

correlacion de “situaciones de restriccion a la movilidad y/o confinamiento”.

Informe del mes de julio de 2015122. En este informe, para efectos de dar cumplimiento a
la orden tercera del Auto 205 de 2015, la autoridad administrativa emite respuesta a los
requerimientos que le fueron planteados por la Corte Constitucional, y actualiza lo
relacionado con la entrega de la ayuda humanitaria, los avances del cumplimiento del Auto

099 de 2013, y demas autos de seguimiento. Si bien la Corte Constitucional, formuld

119 «este informe se estructura a partir de (1) la presentacion de la ruta para atencién y asistencia a
situaciones de restriccién a la movilidad y/o confinamiento. Para ello, se resaltaran sus aspectos esenciales y
conceptuales tales como el objetivo, alcance y definicion del confinamiento. (2) Luego, se ilustrara el
procedimiento a aplicar en su implementacién. (3) Con el fin de evidenciar a la Corte Constitucional, la
implementacion de la ruta, se expondra los resultados de las misiones de verificacion de restriccion a la
movilidad y/o confinamiento llevadas a cabo durante el mes de julio en los Consejos Comunitarios ubicados
en los municipios de Tumaco, Roberto Payan y El Charco, sefialados en la orden vigésima del Auto 073 de
2014”. Unidad para las Victimas. 2014.

120 Informe de respuesta a la orden vigésima del Auto 073 De 2014. 9 de mayo de 2014. Unidad para
las Victimas. 2014

121 “Desde el informe al Auto 234 de 2013, la Unidad para las Victimas presentd a la Corte
Constitucional un protocolo para el acceso a la ayuda humanitaria a la poblacién desplazada/confinada, acorde
al presentado en cumplimiento de la orden 4 del Auto 099 de 2013”. Unidad para las Victimas. 2014.

122 Informe de Respuesta al Auto 205 de 2015. Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las
Victimas. 2015.
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preguntas referentes a los logros alcanzados con la implementacién del protocolo para la
poblaciéon desplazada/confinada, y datos cuantitativos sobre casos en los que ha hecho
uso del “procedimiento de ayuda humanitaria de emergencias en casos de confinamiento
y restriccion a la movilidad y con qué procedimiento de emergencia cuenta para responder
en casos de alto riesgo en los que no cuenta con el parte de seguridad de las Fuerzas
Militares pero se ha evidenciado una necesidad humanitaria y de proteccion de la
poblacion”, en este informe, la Unidad para las Victimas no hace referencia a definicién
conceptual alguna sobre confinamiento forzado, dado el contenido puntual y procedimental

de los cuestionamientos del alto tribunal.

Frente al conocimiento de situaciones de restriccion a la movilidad, sobre las
comunidades referidas por la Corte, la Entidad manifiesta que en tres (03) ocasiones tuvo
conocimiento su ocurrencia, y en diez (10) de desplazamiento forzado masivo.
Resolucion No. 00171 de 24 de febrero de 2016123. Del analisis de esta resolucion, se
aprecia que la misma se emite por la Entidad, sin mediar orden constitucional para que se
reconozca como hecho victimizante, ante la necesidad de contar con parametros mas
precisos sobre la definiciobn del confinamiento, mas cuando le antecede una serie de
respuestas, rutas, y protocolos que ameritan esa precisién conceptual que los soporten vy,
en su conjunto, garanticen los derechos de quienes han sido afectados por el conflicto

armado interno.

123 Acto administrativo de caracter general, expedido por la Unidad para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas.
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Mediante este acto administrativo, la Unidad para las Victimas, fundada en
Decretos Ley y providencias de la Corte Constitucional, “define el confinamiento como

hecho victimizante en el marco de la Ley 1448 de 2011”, asi:

Situacion de vulneracion a derechos fundamentales, en la que las comunidades,
pese a permanecer en una parte de su territorio, pierden la movilidad, como
consecuencia de la presencia y accionar de grupos armados ilegales. Esta
restriccion implica la imposibilidad de acceder a bienes indispensables para la
supervivencia derivada del control militar, econémico, politico, cultural y social que

ejercen los grupos armados ilegales en el marco del conflicto armado interno.

Paso seguido, en la parte resolutiva, define las competencias de las dependencias

de la Entidad en el siguiente sentido:

Para efectos de esta resolucién, sera competencia de cada una de las areas de la
Unidad para las Victimas involucradas en la atencion, las siguientes:

1. Direccion de Registro y Gestion de la Informacion: tendrd a cargo la labor de
recibir las declaraciones que por estos hechos provengan del Ministerio Publico
y valorarlas para determinar su inclusion en el Registro Unico de Victimas

2. Direccién de Gestion y Atencion Social Humanitaria. Atendera la emergencia
humanitaria a través del Protocolo y Ruta que se disefiardn para dar
cumplimiento a esta resolucion.

3. Direccibn de Reparaciones. Las victimas que queden incluidas por
confinamiento accederan a la oferta general de reparacion integral, pero no

tendran acceso a indemnizacion.
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4. Direccion de Asuntos Etnicos. Definira los lineamientos necesarios en relacion
con la articulacion de esta ruta cuando sean victimas que pertenecen a grupos

étnicos.

La variacion sobre la concepcién del confinamiento por parte de la administracion,
vari6 no solamente en cuanto a considerarlo dependiente del desplazamiento y
posteriormente auténomo del mismo, es decir como un hecho victimizante en el marco de
la Ley 1448 de 2011, sino ademas, a diferencia del concepto sobre confinamiento que la
Entidad realiz6 en el mes de agosto de 2014, en la presente resolucion del 2016, se
destaca que es necesaria la aclaraciéon de la “definicion del confinamiento para la
implementacion de la ruta de atencién y reparacion integral de las victimas de este hecho”,
progresando en cuanto a reforzar la entrega de ayuda humanitaria, a comunidades
confinadas por la especial situacion que comporta -en comparacién con el desplazamiento-
, observando adicionalmente que frente a otro elemento fundamental de la reparacion, a
saber, la indemnizacion, las victimas de confinamiento por conflicto armado interno no

tendran acceso, conforme se desarrollara en el siguiente capitulo.
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* El confinamiento tiene aspectos operativos y procedimentales diferentes del desplazamiento (aunque la administracion no aporta definicion del
mismo, ni lo expresa auténomo del desplazamiento), por ejemplo, es requisito esencial para entregar atencién humanitaria, el contar con certificacion
de condiciones de seguridad del Ministerio de Defensa. Las causas del confinamiento pueden ser: minas antipersonal, imposicion de patrones,
enfrentamientos o por otros factores de riesgo (ejm. cultivos ilicitos).

* Es recurrente la referencia “desplazamiento/confinamiento”, ademas de reiterar las causas del confinamiento aducidas en 2009. Resalta
las diferencias operativas de la entrega de “ayuda humanitaria a comunidades confinadas por artefactos explosivos” respecto de “otros

—* eventos de desplazamiento forzado/confinamiento” por imposicion de patrones por parte de los grupos armados ilegales, o “aquellos
que estan causados por los enfrentamientos entre estos actores” que puede facilitar la entrega de ayuda humanitaria. En algunos apartes
del informe de la Entidad, mantiene la referencia Desplazamiento/Confinamiento y, en otras, como dos situaciones separadas.

* Atendiendo normas del DIDH, DIH y la Ley 1448 de 2011, no se extrae de éstos el confinamiento, asimismo por antecedentes
histéricos y caracterizacion de situaciones violentas que han significado esfuerzos del Estado por mas de 15 afos (Conpes 3726)
respecto del confinamiento hay una “limitacién contextual y juridica”, sumado a que la Corte Constitucional ha referido el
confinamiento como causa del desplazamiento; conceptiia la no viabilidad de acogerlo como hecho victimizante auténomo o
desligado del desplazamiento forzado. T

2009 2013 (agosto) 2013 (ocy) 2013 (nov) 2014 2015 2016

* Referencia expresa para las “Comunidades que se encuentran en situacion de confinamiento o resistencia”, reitera
causas del confinamiento. Ocasionalmente hace diferenciacion del desplazamiento y el confinamiento, por ejm.
Afirma que eventos de orden publico pueden provocar la salida masiva de poblacion o el confinamiento.

+ expresamente diferencia el confinamiento del desplazamiento y lo define asi: “el confinamiento se configura a partir de dos
variables, restriccion a la libre movilizacién y la imposibilidad de acceder a bienes indispensables”, refiriendo una “Ruta para
Atencion y Asistencia a Situaciones de Restriccién a la Movilidad y/o Confinamiento”.

¢ En este documento, la Entidad responsable no hace referencia a la definicion conceptual del confinamiento forzado, dado el contenido
puntual y procedimental de los cuestionamientos del alto tribunal constitucional.

* Define el confinamiento como: “Situacién de vulneracion a derechos fundamentales, en la que las comunidades, pese a per| er en una parte
de su territorio, pierden la movilidad, como consecuencia de la presencia y accionar de grupos armados ilegales. Esta restriccion implica la
imposibilidad de acceder a bienes indispensables para la supervivencia derivada del control militar, econdmico, politico, cultural y social que ejercen
los grupos armados ilegales en el marco del conflicto armado interno”. También define competencias al interior de la Entidad.

-

Figura 3. Resumen de mirada del confinamiento desde la administracién —

Rama ejecutiva

Sea que el confinamiento se aborde como una modalidad del desplazamiento
forzado, o como una condicién de alto riesgo de desplazamiento y de la existencia de las
comunidades, especialmente las afrocolombianas e indigenas, o considerandolo otra crisis
humanitaria que vincula y afecta directamente a la poblacién civil o, mas aun, si se ha
determinado normativamente en Decretos Leyl24 como una forma de despojo, y se
reconoce administrativamente como hecho victimizante en el marco de la Ley 1448 de

2011; se concluye en todos, que las afectaciones a los derechos son mdultiples y ameritan

124 Decreto Ley 4633, 4634 y 4635 de 2011.
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una respuesta estatal, que se pronuncie a través de las autoridades administrativas

responsables; a quienes les corresponde el imperioso deber de garantizarlos.

Tomando esta Ultima postura para determinar los elementos de la responsabilidad
estatal, por accion u omision, es necesario establecer el (i) hecho, (ii) el dafio y (ii) nexo
causal, revisando especialmente si existe un falla en el servicio, por no desplegar las
Acciones Humanitarias frente a las especificidades de la problemética del confinamiento,
de acuerdo con las obligaciones de nuestro Estado Social de Derecho, en el marco del

blogue de constitucionalidad.



2.Capitulo 2

La respuesta Estatal frente a los derechos fundamentales afectados en el conflicto

armado interno.

2.1 Obligaciones del Estado frente a los derechos a la vida, la integridad, la
seguridad y la libertad personales en situaciones de desplazamiento forzado y de

confinamiento.

En el contexto colombiano, la respuesta del gobierno nacional se ha materializado
en la emision de normas especificas125, dirigidas a conjurar los perjuicios generados por
(i) el desplazamiento forzado -que no solo contempla los desarraigados por el conflicto
armado, sino también por la violencia generalizada y las demas situaciones, escenarios o
circunstancias de violencia que pueden ocasionarlo- y por (ii) otros hechos victimizantes
producidos directamente por el conflicto armado interno, o con relacion cercanay suficiente
con el mismo; reflejando las obligaciones, la responsabilidad y el compromiso del

Estadol126, en la garantia y efectividad del catalogo de los derechos consagrados en la

125 a Ley 387 de 1997 es el principal referente normativo en materia de desplazamiento forzado; asi
mismo, frente a la desaparicion forzada la Ley 1418 del 1° de diciembre de 2010, por medio de la cual se
aprueba la “Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas”; La Ley 418 de 1997, Ley 975 de 2005, La Ley 1448 de 2011 y Decretos Ley 4633, 4634 y 4635.

126 | ey 1448 de 2011, ARTICULO 34. COMPROMISOS DEL ESTADO. El Estado colombiano
reitera su compromiso real y efectivo de respetar y hacer respetar los principios constitucionales, tratados y
convenios e instrumentos que forman parte del bloque de constitucionalidad impidiendo que de un acto suyo
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Constitucién Politica y normas internacionales, que tienen como principal fundamento la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos127.

En numerosas disposiciones constitucionales, que también encuentran reiteracion
en tratados internacionales sobre derechos humanos, se contempla la proteccién a
elementales garantias y derechos de la persona, como el de la vida en condiciones
de dignidad, la salud en conexion con ella, la integridad personal, la libre circulacién
por el territorio nacional, el trabajo, el derecho a una vivienda digna, la educacion,
la alimentacion minima, la prohibicién del destierro, entre otros, (...) Todos estos
preceptos y los valores constitucionales y humanitarios que los inspiran se ven
amenazados y con certeza vulnerados cuando la familia, no por propia voluntad
sino por la fuerza de circunstancias externas que escapan a su control, tiene que
abandonar su territorio y el lugar de su domicilio para, al huir de los violentos,
sobrevivir aun en condiciones angustiosas y preservar, cuando menos, la
esperanza de un futuro regreso o de nuevas oportunidades de subsistencia [...]

(Corte Constitucional, Sentencia 1635 de 2000).

o de sus agentes, sin importar su origen ideolégico o electoral, se cause violacion alguna a cualquiera de los
habitantes de su territorio, en particular dentro de las circunstancias que inspiraron la presente ley.

127 LLa Declaracion Universal de los Derechos Humanos, preparada por la Comision de Derechos
Humanos como 6rgano auxiliar del Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas (Ecosoc) y aprobada
en asamblea general del 10 de Diciembre de 1948, “afirma que el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales de todas las personas es la base de la libertad, la justicia y la paz en el mundo (...) la
Declaracidn asigna la misma importancia a los derechos economicos, sociales y culturales y a las libertades
civiles y politicas, y les adjudica el mismo grado de proteccién. La Declaracion ha inspirado méas de 60
instrumentos internacionales de derechos humanos, que constituyen un sistema amplio de tratados de
obligatoriedad juridica para la promocion y proteccion de dichos derechos”. Pagina 20. Titulo: Manual de
calificacién de conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Tipo de
documento: documento electrénico. Autores: Organizacion de las Naciones Unidas (Bogot4, Colombia),
Autor: Alejandro Valencia Villa, Editor cientifico. Editorial: Bogota [Colombia]: Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Fecha de publicacion: 2005. Vol. 1.
ISBN/ISSN/DL: 978-958-974232—7.
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Asi, si bien son mdltiples los derechos amparados por el Estado colombiano, se
har4 énfasis en los derechos a la vida, la integridad fisica, la seguridad y la libertad
personales, por ser especialmente amenazados o vulnerados por el desplazamiento
forzado interno, y por el confinamiento de la poblacion civil -como tipologia de hecho
victimizante que ha empezado a visibilizarse y reconocerse administrativamente, ante la
gravedad que comporta- y en consideracién a que “El derecho a la vida, la libertad y la
seguridad de la persona, reconocido en el articulo 3, es la base de todos los derechos
politicos y las libertades civiles que se establecen” en la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos comprendidos entre el referido articulo 3 al 21 (Valencia, 2005); de
ahi que a continuacion se desarrollan los principales aspectos de estos derechos
protegidos por las autoridades estatales y que se constituyen en un deber de
respetarlos128 y garantizarlos129 maxime en un conflicto interno donde el DIH cobra plena
vigencia y comparte con el DIDH “la proteccion de la vida, la integridad y la dignidad de las

personas” (Pena, 1992, p. 46).

Derecho a la vida

128 «“Desde la sentencia Velazquez Rodriguez, la Corte Interamericana ha sostenido que la obligacion
de los Estados de respetar los derechos consagrados en la Convencién se deriva de que los derechos humanos
son atributos inherentes a la dignidad humana y, por tanto, superiores al poder del Estado, en los que sélo
puede penetrar limitadamente”. Pagina 64. Titulo: Manual de calificacion de conductas violatorias: Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Tipo de documento: documento electronico. Autores:
Organizacidn de las Naciones Unidas (Bogota, Colombia), Autor: Alejandro Valencia Villa, Editor cientifico.
Editorial: Bogota [Colombia]: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Fecha de publicacion: 2005. Vol. 1. ISBN/ISSN/DL: 978-958-974232—7.

129 Este deber de garantia “supone que los Estados deben organizar su aparato estatal de forma que
puedan asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Ademas, se puede afirmar
que de esta obligacién surge el deber del Estado de investigar, sancionar y reparar toda violacion de los
derechos humanos”. Pagina 66. Titulo: Manual de calificacion de conductas violatorias: Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario.
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Judith Jarvis Thomson ha dado luces sobre este punto, sostiene que el derecho a

la vida puede entenderse fundamentalmente de tres maneras:

En primer lugar, como un derecho que supone una obligacién tanto negativa como
positiva, es decir, por una parte, el derecho a no ser privado de la vida -a que nadie
me mate- y, por otra, el derecho a recibir al menos lo minimo indispensable para
sobrevivir. En segundo lugar, algunos interpretan el derecho a la vida de modo mas
estricto y sostienen que éste no incluye el derecho a recibir algo por parte del
Estado, sino que supone Unicamente el derecho a que nadie atente contra mi propia
vida. Por dltimo, se sostiene que esa obligacion de abstencion admite, en verdad,
excepciones como la legitima defensa o la pena de muerte, de manera que
tenemos derecho tan sélo a que nadie nos prive arbitraria o injustamente de la vida.

(1980, pp. 211-240).

A partir de la nocién de derechos humanos, se argumenta que el derecho a la vida
deberia entenderse como prioritario, en “el sentido de que es un derecho que no admite,
al momento de legitimar su supresion, la invocacion de consideraciones de caracter
econdémico o politico. Asi, cuando se usa la expresion derechos humanos se esta
hablando, generalmente, de aquellas facultades para cuya titularidad es condicion
necesaria y a la vez suficiente el pertenecer ‘a la clase de los seres humanos’,
excluyéndose asi cualquier otro atributo idiosincrasico, bioldgico, institucional o
socialmente adquirido que sea extrafno o distinto al hecho de pertenecer a dicha clase”

(Pefa, 1992, p. 46).
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El derecho a la vida “[...] es un derecho humano si y sélo si estamos dispuestos a
reconocerlo a cualesquiera que sea miembro de esta clase, con prescindencia de toda otra
consideracion [...]"130.

John Rawls ha senalado que, decir que los “derechos humanos son absolutos significa que
no son susceptibles de "negociacion o regateo”, o sea, no son susceptibles de ser puestos
en una balanza para ser, eventualmente, desplazados por consideraciones extrafias a los

propios derechos” (1971).

En la Constitucion Politica, el capitulo sobre derechos fundamentales empieza
justamente sefialando en su articulo 11 que “El derecho a la vida es inviolable. No habra
pena de muerte”, esto se traduce en que es el primero y mas importante de todos los
derechos “ya que es el l6gico prerrequisito para el goce de los otros derechos” (Manual de
calificacion de conductas violatorias, Vol. |, p. 97), por lo cual se consagra no solo su
inviolabilidad en el entendido que “la vida no puede ser vulnerada 0 amenazada sin justa
causa” (Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. |, p. 64), y se prohiben
“conductas que suponen su desconocimiento, como la pena de muerte, la desaparicion, la
tortura y los tratos crueles y degradantes” (Younes, 1995, p. 111), sino también que “es
inalienable, irrenunciable e intransferible. El Estado frente a él tiene obligaciones” (Younes,
1995, p. 112). Tales obligaciones desde el derecho internacional pablico corresponden a
las de respeto, garantia y proteccién del citado derecho a la vida, que “se deriva del articulo

6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) 1 y del articulo 4 de la

130 Sobre los dilemas morales que es necesario resolver para definir a quienes considerar como
miembros de la "clase de los seres humanos". Véase Villavicencio, Luis (2008, 2010).



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 2 136

Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (Manual de calificacion de conductas

violatorias, Vol. I, p. 97).

Organos internacionales como el Comité de Derechos Humanos131 y la Corte
Interamericana de Derechos Humanosl132, interpretan el derecho a la vida en sentido
amplio, en el entendido de rechazar las concepciones restrictivas, y de exigir de los
estados, acciones positivas con fundamento en el deber general de respeto, garantia y
proteccion y, asimismo, de proteccion especial contra las amenazas y violaciones
provenientes de terceros (Gaitan, 2005, p. 163), como acontece con “las poblaciones en

riesgo grave”133.

Madrid Malo, preciso que:

181 “E] Comité de Derechos Humanos, —Organo establecido en el PIDCP para supervisar la
implementacion de este instrumento en los Estados parte del mismo, y conocer denuncias individuales en el
caso de los Estados que hayan ratificado expresamente el Protocolo Facultativo del PIDCP—, 4 ha interpretado
el derecho a la vida en un sentido amplio en su Observacion General No. 6 de 1982. Concretamente, el Comité
sefialé que la expresion “el derecho a la vida es inherente a la persona humana”, no puede entenderse de manera
restrictiva y que, como consecuencia, la proteccién de este derecho exige que los Estados adopten medidas
positivas”. Manual de calificacion de conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario. Vol. 1, p. 98.

132 |_a Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana), igualmente,
ha interpretado el derecho a la vida en un sentido amplio. En la sentencia del caso de Guatemala Villagran
Morales y otros de 1999, sefialdé que: “En razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no son
admisibles enfoques restrictivos del mismo”. Ademas, la Corte sefial6 que este derecho fundamental de la
persona comprende, junto con el derecho “a no ser privado de la vida arbitrariamente”, el derecho “a que no
se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna”. Manual de calificacion de
conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Vol. I, p. 98.

133 En términos de Olga Lucia Gaitan, dentro de los grupos de personas vulnerables y comunidades
en riesgo, se encuentran las poblaciones en riesgo grave que “constituyen grupos humanos ubicados en zonas
particularmente expuestas a los ataques de los grupos armados organizados al margen de la ley, a los peligros
de los enfrentamientos entre los diferentes actores armados en conflicto y a ser victimas de graves y masivas
infracciones al DIH. Por esto soportan permanentes hostigamientos, amenazas, € incluso desapariciones y
asesinatos de sus miembros [...]”. Gaitan Garcia, O. L. (2005). Los derechos a la vida, a la integridad personal
y a la libertad y a la seguridad personales: alcance, contenido y obligaciones del Estado. (Tomo I1). Bogota,
Colombia.
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La autoridad estatal se halla constitucionalmente obligada a no hacer cosa alguna
que destruya o debilite el contenido esencial de esos derechos, y a crear las
condiciones indispensables para que tenga cabal observancia y pleno
cumplimiento. La vida y los demas bienes juridicos del ser humano son limites que
sefialan las fronteras del ejercicio del poder politico, porque la regla suprema de la
actividad de éste es el bien de la persona. Atentan contra el derecho a la vida las
ejecuciones extrajudiciales o ajusticiamientos, originados muchas veces en
venganzas o intolerancias ideolégicas, politicas o religiosas, los crimenes y
genocidios provengan de donde provinieren, el terrorismo, las desapariciones
forzadas, las torturas, los malos tratos y aun las condiciones de vida en condiciones

infrahumanas [...] (1992. Como se cité en Younes 1995, p. 113).

Las estadisticas sobre muertes violentas, hablan muy claro de la profunda crisis de
los derechos humanos en las décadas de los ochenta, noventa y lo que va corrido de este
siglo. “[...] En Colombia matar se ha convertido para muchos en una actividad frecuente y
repetida. El deber de respetar la vida ajena se olvida y menosprecia con una reiteracion

que aterra y desmoraliza” (Cano, 1992).

En particular el delito de desaparicion forzada —como hecho que a la fecha de
consulta, figura en el RUV entre los cuatro de mayor victimizacién-, viola el derecho a la
vida, “pues expone a la victima a la ejecucion extrajudicial o a la muerte, a ser sustraida
del amparo de la ley; la constitucidon preceptla que nadie serd sometido a desapariciéon
forzada, a torturas ni a maltratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” (Younes,

1992).
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La Oficina del Alto comisionado de Naciones Unidas (2005), ha destacado la
Sentencia T-121 de 2000 de la Corte Constitucional, que enfatiza en el concepto del
derecho ala vida, como aquel que “trasciende la mera subsistencia bioldgica (...) incorpora
un conjunto de elementos que hacen de ella un valor superior gue no se agota en los
aspectos fisicos o fisiologicos, sino que incluye los espirituales, los psicologicos y los
morales, entre varios mas, y sobre todo la dignidad que exige la persona por el hecho de

serlo” (Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. I, p. 99).

Igualmente resalta el caracter de obligacion de resultado, frente a la seguridad o
proteccion de la vida segun lo establecido por el Consejo de Estado, cuando “en
circunstancias excepcionales donde la persona no puede protegerse por sus propios
medios por encontrarse bajo la custodia de una autoridad publica, o en los casos en que
la persona esta seriamente amenazada en su vida y pone este hecho en conocimiento de
las autoridades respectivas” (Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. |, p.
100). De lo contrario, es un obligaciéon de medio, resaltando en todo caso que no puede
ser objeto de suspensién o derogacién, bajo ninguna circunstancia, como si puede ocurrir
con otros derechos en situaciones excepcionales, que impliguen amenaza a la
independencia o seguridad del Estado, estableciendo el deber de prevenir e investigar
ejecuciones de tipo extralegal, arbitrarias o sumarias, y prohibiendo de manera absoluta la

pena de muerte.

En el informe presentado por la sefiora Asma Jahangir, a la Comisién de Derechos
Humanos en abril de 2002, se destacé que: “el derecho a la vida no admite excepciones

ni siquiera en situaciones de emergencia publica que pudieran poner en peligro la vida de
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la nacion. Esto es especialmente pertinente a la luz de los acontecimientos posteriores al

11 de septiembre de 2001” (Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. I, p. 105).

Se ha categorizado por la citada Oficina (2005) que las violaciones del derecho a
la vida son: (i) la Privacion ilegitima de la vida, también llamada en el DIDH como ejecucion
extrajudicial o arbitraria, (i) Masacres, (iii) Tentativa de ejecucién extrajudicial o extralegal,

(iv) Amenazas de muerte, (v) Crimenes de lesa humanidad, (vi) Genocidio.

La violacién del derecho a la vida implica toda privacion de la vida que sea
perpetrada por agentes del Estado o por un particular que cuenta con su instigacion,
consentimiento expreso o tolerancia manifiesta. Esa muerte puede presentarse: a)
Cuando el uso de la fuerza no se presenta en el ejercicio de las funciones legales.
b) Cuando el uso de la fuerza no es consecuente con los criterios de absoluta
necesidad y proporcionalidad. c) En situaciones de privacion de la libertad debido
a torturas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, o por cualquier otra causa
distinta que no sea como consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas.

No existe violacion del derecho a la vida cuando la muerte perpetrada por agentes
del Estado o por un particular que cuenta con su instigacién, consentimiento
expreso o tolerancia manifiesta: a) Se presenta por el uso de la fuerza en el estricto
cumplimiento de las funciones legales con criterios de absoluta necesidad y
proporcionalidad. b) Es de una persona que participa directamente en las
hostilidades dentro del marco del conflicto armado (véase el Capitulo XVII). ¢) Se
comete en el marco de una de las causales de justificacion o de ausencia de
responsabilidad previstas por el Cédigo Penal (art. 32) (Manual de calificacién de

conductas violatorias, Vol. I, p. 105).
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La Corte Constitucional, frente al Derecho a la Vida en condiciones de dignidad, en
sentencia T-239 de 2013, ha sido reiterativa en sefalar que este se vulnera por el
desplazamiento forzado, que ocasiona una especial afectacion y debilidad manifiesta por

quienes lo padecen.

Entre los derechos constitucionales fundamentales que resultan amenazados o
vulnerados por las situaciones de desplazamiento forzoso, la jurisprudencia de esta
Corte ha sefalado los siguientes:

1. El derecho a la vida en condiciones de dignidad dadas (i) las circunstancias
infrahumanas asociadas a su movilizacion y a su permanencia en el lugar
provisional de llegada, y (ii) los frecuentes riesgos que amenazan directamente su
supervivencial34. Los Principios Rectores del Desplazamiento Forzado que
contribuyen a la interpretacion de este derecho en el contexto del desplazamiento
forzado interno son los Principios 1, 8, 10 y 13, que se refieren, entre otras cosas,
a la proteccion contra el genocidio, las ejecuciones sumarias y practicas contrarias
al derecho internacional humanitario que pongan en riesgo la vida de la poblacion

desplazada (Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004).

134 por ejemplo en la sentencia SU-1150 de 2000, MP: Eduardo Cifuentes, precitada, donde la Corte
dijo: “Cuando mujeres, nifios y ancianos se ven precisados a dejar sus hogares y recorrer grandes distancias
desafiando toda clase de peligros, viendo sufrir y ain morir a sus comparfieros, como les ha ocurrido a los
colonos de la hacienda Bellacruz, la explicable huida no es un problema de orden publico propiciado por
quienes desean seguir viviendo sino un problema de humanidad que debe ser afrontado solidariamente por
todas las personas, principiando, como es logico, por los funcionarios del Estado. No puede una autoridad local
calificar a los desplazados como agentes perturbadores por el solo hecho de tratar de salvar la vida.”
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En caso de presentarse confinamiento de poblacion civil, por ejemplo por minas
antipersona, la Corte Constitucional también ha sefialado en Auto 093 y 284 de 2008, que
el derecho a la vida, la seguridad alimentaria por el desabastecimiento de alimentos, entre
otros, se ven amenazados o vulnerados al constatar un vinculo causal directo, entre

situaciones de confinamiento y subsiguientes desplazamientos forzosos:

Las situaciones de confinamiento, bloqueo o aislamiento de la poblacion civil en el
marco de un conflicto armado son, a su vez, causas directas de violaciones de los
derechos constitucionalmente protegidos, particularmente de los derechos a la vida
en condiciones dignas, la integridad personal, la libertad, la alimentacion, la salud
y el trabajo. En esa medida, se recuerda que la poblacién del municipio de
Samaniego, afectada por un confinamiento causado por la siembra de minas
antipersona, tiene titulos constitucionales multiples para exigir a las autoridades
colombianas que se restablezcan las condiciones necesarias para el ejercicio pleno

de sus derechos fundamentales.

Derecho a la integridad personal
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La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 5135, y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 7136, han consagrado una serie
de conductas relacionadas con el derecho a la integridad personal, que exigen de los
Estados parte su observancia, asi como el cumplimiento de acciones positivas y de
garantia, atendiendo la prohibicibn absoluta e inderogable del derecho publico
internacional, de someter a la persona a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
donde “la tortura es una de las muchas formas como se puede vulnerar el derecho a la
integridad personal. Los tratos y las penas crueles, inhumanas o degradantes son, por
ejemplo, otras formas de vulnerar ese derecho”137. Asi, en nuestro derecho doméstico, la
Constitucién Politica en los articulos 12138 y 44139, y en la Ley 70 de 1986 (Convencion
de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o

Degradantes), y Ley 409 de 1997 (Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar

135 Derecho a la Integridad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano. 3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente. 4. Los procesados deben estar
separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas no condenadas. 5.
Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento. 6. Las penas privativas de la libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.

136 Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos.

137 Adicionalmente, “La conducta de tortura no sélo puede predicarse del Estado sino también de los
particulares”. Corte Constitucional, Sentencia C-587 de 1992. M.P. Ciro Angarita Baron.

138 Nadie serd sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

139 Son derechos fundamentales de los nifios: la vida la integridad fisica, la salud y la seguridad social,
la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y
trabajos riesgosos. Gozaran también de los deméas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en
los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de
asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancién de los
infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.
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la Tortura), nos da pautas para establecer qué, es el derecho a no sufrir lesion o
menoscabo del cuerpo en su aspecto fisico ni psiquico o moral, destacando que no solo
se da la prohibicién expresa de la tortura —que en si misma comporta una concepcion
amplia, ya que también se considera como tortura la aplicacién sobre una persona, de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima, o a disminuir su capacidad fisica
0 mental, aungque no cause dolor fisico o angustia psiquica, de conformidad con el articulo
2 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura -, sino ademas en

un sentido amplio se prohiben otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

En términos de Carolina S. Anello (Alonso et al., 2013, p. 65) -quien cita a Padilla
(1995) vy jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos- este derecho a
la Integridad Personal goza de mayor cobertura en la Convencion Americana, que en otros
instrumentos internacionales, entendiendo que “la integridad personal constituye el bien
juridico protegido por la norma que prohibe la tortura y otros tratos y penas crueles,
inhumanas o degradantes previstas en el art. 5” (Alonso et al., 2013, p. 65) y resaltando a
la par que “la amplitud de situaciones en que este derecho particular podria ser vulnerado
va mas alla de las prohibiciones establecidas”, en el citado articulo 5 de la Convencion
Americana, sumado a su estrecha relacion y realizacion con otros derechos fundamentales
(Canosa, 2006, pp. 84-104 ss) como la dignidad humanal40. Es asi que este derecho ha

sido concebido por la doctrina en los siguientes términos:

140 «“este Tribunal ha encontrado tres lineamientos claros y diferenciables con relacion al objeto de

proteccion del enunciado normativo “dignidad humana”: (i) entendida como autonomia o como la posibilidad
de disefiar un plan vital y determinarse segin sus caracteristicas, es decir, vivir como se quiera; (ii) como
ciertas condiciones materiales concretas de existencia, o sea vivir bien; y (iii) entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica y moral, en otras palabras vivir sin humillaciones”. Corte
Constitucional, Sentencia C-143 de 2015.
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El derecho a la integridad fisica y psiquica implica la preservacion, sin detrimento
alguno de la integridad del cuerpo y la mente, excluyéndose por tanto las penas,
procedimientos y tratamientos que tengan por resultado la privacion o inhabilitacion
intencional de alguna parte del cuerpo humano o de algunas de las facultades de
la mente o del espiritu y cualquiera fuere el propdsito con que tales actos se
cumplan, excepto con fines medicinales como en las hip6tesis de los transplantes
de 6rganos entre seres humanos”. La tutela de esta libertad se extiende no sélo a
la prohibicién de conductas de las que se siga un deterioro permanente para la
persona humana, sino también la de aquellas que, sea cual fuere su finalidad,
constituyan tratamientos crueles, inhumanos o degradantes (Alonso et al., 2013, p.

66).

También la Corte Interamericana de Derechos humanos, en el caso Loayza
Tamayo vs. Peru del 17 de septiembre de 1997, sefalé que “la infraccidén a este derecho
implica una clase de violacién que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca
desde la tortura hasta otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes
cuyas secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores endégenos y
exogenos que deberan ser demostrados en cada situacién concreta” (Alonso et al., 2013,

p. 66).

Siguiendo a Carolina S. Anello, la diferenciacion entre tortura y otros vejamenes o
tratos crueles es de mayor complejidad (Alonso et al., 2013, p. 71), en la medida en que

los instrumentos internacionales no los conceptuan de forma concreta, sin embargo “las
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distinciones dependen de la indole, el propésito y la severidad del trato aplicado”141,
encontrando que la jurisprudencia internacional, especificamente de la Corte Europea de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se han pronunciado
al respectol42, al igual que frente a las consecuencias psicolégicas por graves violaciones
de los derechos humanos, donde puntualmente la Corte Interamericana ha declarado la
violacién del derecho a la integridad psiquica y moral, en el caso de los familiares directos
de las victimas que fueron privadas de la libertad, ante la abstencion de las autoridades de

investigar los hechos, lo que provocé sufrimientos y angustia en los familiares.

Dada esta falta de claridad en los instrumentos internacionales, tanto las cortes
Europea e Interamericana, como el Comité de Derechos Humanos, han hecho una
distincion de estos dos tipos de violaciones a la integridad personal: 1) caso por

caso; 2) dependiendo del grado de sufrimiento infligido y; 3) las caracteristicas

141 «“Con fundamento en los instrumentos internacionales que reconocen el derecho a la integridad
personal, se puede afirmar que no existe una clara diferenciacion entre los actos que constituyen tortura y los
que configuran tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. EI Comité de Derechos Humanos, en su
Observacion General N° 20, sefialé que: El Pacto no contiene definicion alguna de los conceptos abarcados
por el articulo 7, ni tampoco el Comité considera necesario establecer una lista de los actos prohibidos o
establecer distinciones concretas entre las diferentes formas de castigo o de trato”. Manual de calificacién de
conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Vol. I. p. 138

142 «para la Corte Europea (...) la diferencia se debe principalmente a la intensidad de los sufrimientos
infligidos (...) en el caso Irlanda contra Reino Unido (...) [las] llamadas “cinco técnicas”, a saber, la privacion de
liquidos, alimentacion y suefio, la exposicion continua a ruidos fuertes, el mantener al preso encapuchado y
obligarlos a permanecer por largos ratos en posturas fisicas extenuantes se trataba de tratos inhumanos o
degradantes, y no de torturas como lo manifestod la comision (...) si bien existian de una parte actos violentos,
condenables segtin la moral, no coincidian en el articulo de la convencidn Europea de Derechos Humanos y definio
la nocion de tortura asimilandola a aquellos “tratos inhumanos deliberados que provocan sufrimientos muy graves
y crueles” (...) la Corte Interamericana interpretd lo manifestado por la Corte Europea estableciendo que “atn en
la ausencia de lesiones, los sufrimientos en el plano fisico y moral, acompafiados de turbaciones psiquicas durante
los interrogatorios, pueden ser considerados como tratos inhumanos”, y mas aun sefiald que esa situacion se agravo
por la vulnerabilidad de una persona ilegalmente detenida, citando otra sentencia del tribunal europeo, en el caso
Ribitsch contra Austria”. Alonso Regueira, E. M. (Director) & otros. (2013) La Convencién Americana de
Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino. 12 Edicion — Buenos Aires: La Ley.
Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho. ISBN 978-987-03-2415-7. Argentina p. 73.
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especiales de las victimas (Manual de calificacién de conductas violatorias, Vol.

I, p. 139).

Para ilustrar la manera como se vulnera el derecho a la integridad personal, es
pertinente explicar que, desde los afios ochenta, la CIDH ya se habia pronunciado en
consideracion a las mdltiples denuncias entonces recibidas, sobre la aplicacion de
apremios ilegales y torturas, infligidos a los detenidos en el momento de su captura,
durante el proceso de interrogacion, de investigacion y posteriormente, inclusive, en
algunos de los centros de detencion carcelaria, todos ellos visitados personalmente por la
Comision. Estos métodos crueles e inhumanos de vulneracion de los derechos humanos,
consistian como una forma ilegal de obtener informacion, e incluso confesiones, por parte

de algunos miembros de las Fuerzas Armadas y organismos de seguridad del Estado.

En Colombia cobran mayor vigencia estos postulados contra la tortura, que “atenta
contra la vida e integridad de las personas y es condenable desde todo punto de vistay no
es licito a ningun titulo ni razén. La legislacién internacional, prohibe los hechos crueles e
inhumanos, porque atenta contra la vida del ser humano. El Estado colombiano debe

formular politicas eficaces para erradicar estos flagelos [...]” (Amnistia Internacional)143.

Maxime por contar con atroces casos que se recuerdan, a efectos de vislumbrar las
mayores exigencias del Estado, para evitar que se vuelvan a presentar situaciones

similares.

143 Estadisticas de “Amnistia Internacional”, durante las décadas de los 80 y 90 una tercera parte de
los gobiernos del mundo utilizaron o toleraron la tortura o los malos tratos a sus presos.
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El testigo principal, sefior Daniel Arcila, describe asi uno de los actos de tortura (...)
el Mayor les pone en la cara un chorro de agua a presion con manguera, les levanta
las ufias con navaja, les quita pedazos de la planta de los pies con corta-ufias, los
corta y les echa sal, luego con un soplete de gasolina que lanza llama le queman
en distintas partes del cuerpo y la carne se raja y se levanta el cascarén, les pone
el chorro de llama en la zona genital, les corta el pene y los testiculos y se los mete
en la boca a las mismas victimas y finalmente los descuartiza con una motosierra

y al hacer esto, los torturadores gritaban 'ai hombre'. "... yo le pregunté a uno de
ellos que qué seria o qué les hacian con la motosierra, y me dijo que les cortaban
la cabeza y por la mitad para dejarlos desangrando ese dia para botarlos por la
noche. Después los iban echando a una pieza enmallada a uno por uno... yo vi los
cadaveres, fue cuando los estaban echando a la volqueta, estaban dentro de los
costales, eran como doce costalados, en un costal echaban los troncos y en el otro
echaban las cabezas (...) La victima central del presente caso es el sacerdote
Jesuita Tiberio de JeslUs Fernandez Mafla, quien se habia destacado desde su
juventud como lider campesino y entusiasta promotor del cooperativismo (...) El
dia 17 de abril de 1990 el Padre Tiberio se desplazé a la ciudad de Tulua
[Departamento del Valle] con el proposito de presidir las honras funebres en
beneficio de una persona que habia sido asesinada el dia anterior (...) De regreso
a Trujillo (...) [fue] Interceptado el carro en que viajaba el sacerdote, éste y sus
acompafiantes fueron sacados a la fuerza e introducidos en otro vehiculo. Testigos
presenciales reconocen algunos de los hombres armados que secuestraron al

Padre Tiberio, cuyo cadaver fue rescatado el 23 de abril por un poblador en el Rio

Cauca, sin cabeza, abiertos el térax y el abdomen, mutilado y castrado con los mas
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aterradores signos de crueldad. Al dia siguiente fue reconocido por familiares y
amigos. Al cotejar unas placas de radiografias que se poseian sobre fracturas
sufridas por el sacerdote en dos accidentes, su identidad quedd plenamente

comprobadal44.

Similar al derecho a la vida, el articulo 27 de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos, y el Articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
no autorizan suspension alguna del derecho a la integridad personal, previsto en el articulo

5y 7 de los respectivos cuerpos normativos.

En el plano del DIH, dentro de los atentados contra la integridad personal, se han
concebido: a) la tortura, b) la violacion sexual y otros actos de violencia sexuales y c). los

tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi:

Tanto el articulo 3 comun como el articulo 4.2.a) del Protocolo Il prohiben, en todo
tiempo y lugar, los atentados contra la integridad fisica o mental de las personas,
en particular los tratos crueles, la tortura, las mutilaciones y toda forma de pena
corporal. Igualmente, los articulos 8.2.c.i) y ii) del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, sefialan que son crimenes de guerra, en el caso de conflictos que no
sean de indole internacional: los actos de violencia contra la persona, en particular,
las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura; los ultrajes contra la dignidad
personal, en particular, los tratos humillantes y degradantes (Manual de

calificacion de conductas violatorias, Vol. |, p. 160).

144 Recuperado de http://www.cidh.org/countryrep/colombia93sp/cap.6.htm (28/02/2016)
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Por lo anterior, este derecho esta estrechamente relacionado, por un lado, con (i)
el principio de humanidad o trato humano, el que -no es definido- sino establecido a partir
de la enunciacion genérica de cuatro prohibiciones en cualquier tiempo y lugar -“ya que
cuanto mas precisa y completa pretenda ser una enumeracion, tanto mas adquiere un
caracter restrictivo” (Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. Il, p. 148)-,
a saber: los atentados contra la vida y la integridad corporal, los atentados contra la
dignidad personal, la toma de rehenes y las condenas, y las ejecuciones sin juicio legitimo
Yy, por otra parte, con el de (ii) proteccién de la poblacién civil o de inmunidad juridica de la

poblacion.

Lo que implica la prohibicion absoluta de ciertos métodos de combate: los ataques
directos contra la poblacién civil y los actos de terror (art. 13, Proteccion de la
poblacion civil, parrafo 2), hacer padecer hambre (art. 14, Proteccion de los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacion civil) y los desplazamientos
forzosos (art. 17, Prohibicion de los desplazamientos forzados). Los bienes de
caracter civil no son objeto de una proteccion general, pero algunos de ellos estan
protegidos a causa de su nhaturaleza y de su funcién, con el fin de garantizar la
salvaguardia de la poblacion civil. Se trata de los bienes indispensables para la
supervivencia (art. 14, Proteccion de los bienes indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil), de las obras e instalaciones que contengan
fuerzas peligrosas (art. 15, Proteccion de las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas) y de los bienes culturales y lugares de culto (art. 16, Proteccion
de los bienes culturales y de los lugares de culto) (Manual de calificacion de

conductas violatorias, Vol. Il, p. 153).
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Estudiado este derecho frente al desplazamiento forzado, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado que este hecho victimizante, comporta la vulneracién
del derecho a la integridad personal “tanto por las circunstancias que conducen al
desplazamiento forzado (miedo, angustia, agresiones) como por las condiciones en que
vive la poblacién desplazada (por ejemplo, falta de acceso a servicios basicos). De ahi la
Corte ha derivado violaciones al 5.1 y 5.2 de la CADH” (Cuadernillo de Jurisprudencia de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 11).

En similar sentido la Corte Constitucional en Sentencia T-025 de 2004, establecio
gue los derechos constitucionales fundamentales, son amenazados o vulnerados por las
situaciones de desplazamiento forzoso encontrado entre ellos “[...] 8. El derecho a la
integridad personal, que resulta amenazado tanto por los riesgos que se ciernen sobre la
salud de las personas desplazadas, como por el alto riesgo de ataques al que estan
expuestos por su condicibn misma de desposeimiento. A este derecho se refieren los

Principios rectores 5, 6 y 11.

En circunstancias de confinamiento de la poblacién civil, por diferentes tacticas,
acciones y confrontaciones armadas, es palmaria la generacion de angustia, zozobra,
temor de poblacion civil por los sefialamientos directos, érdenes de grupos ilegales,
bloqueos de alimentos, medicamentos, restricciones de circulacion, minas antipersona,

dominio territorial, entre otros; que reporta multiples afectaciones145, y en algunos

145 Por el confinamiento, “Las mujeres se ven particularmente afectadas. Segtin el Proyecto Pasos, en
el Catatumbo los actores armados prohiben el ingreso de preservativos (...) lo que conlleva a embarazos no
deseados. y al incremento de las infecciones de transmision sexual. La falta de personal de salud significa que
los embarazos y partos de alto riesgo son particularmente peligrosos y en ocasiones fatales. El acoso sexual y
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eventos no es posible ni siguiera desplazarse, como se expuso en Autos 004 y 005 de
2009, ejemplificando con diversas situaciones acaecidas desde tiempo atras a lo largo del

territorio nacional, abstrayendo la ocurrida en la Cordillera de Narifio y Sur del Cauca:

En el rio Arquia existe un confinamiento de 6 comunidades que representan 2000
personas ya que la guerrilla no las deja salir, y cuando estas personas logran salir,
son perseguidas y sefialadas como guerrilleros por miembros de la fuerza publica,
y en muchas ocasiones los detienen de manera arbitraria. (...) estas comunidades
no solo tienen restringida la libre circulacién sino que la fuerza puablica les limita el
ingreso de alimentos y medicamentos, argumentando que son para la guerrilla

(Corte Constitucional, Auto 005).

La seguridad personal. Un derecho constitucional fundamental

Para Robert Alexy, los derechos fundamentales “son posiciones que, desde el
punto de vista del derecho constitucional son tan importantes que su atribucién o
denegacion no puede quedar en manos de la mayoria parlamentaria simple” (Alexy, 2008,
p. 454), existiendo una relacion inescindible entre el concepto de derecho fundamental y

norma de derecho fundamental, ya que “siempre que alguien tiene un derecho fundamental

las violaciones son comunes, especialmente en los puntos de control, donde las mujeres se ven obligadas a
someterse a exhaustivas y humillantes requisas. Las mujeres son quienes generalmente van a los centros
urbanos a comprar los alimentos puesto que a los hombres se les considera sospechosos. Sin embargo, en
ocasiones ellas tienen miedo de viajar sin sus maridos o parientes masculinos, por temor a las violaciones. En
el Sur de Bolivar, las investigadoras del Proyecto Pasos conocieron personas que habian desarrollado
enfermedades por el temor de simplemente ir de su casa a la letrina. Consejeria en Proyectos. (2004)
Comunidades confinadas en Colombia. ISBN: 33-6947-0 Bogota, Colombia. p. 16.
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existe una norma de derecho fundamental que le atribuye este derecho [...]” (Alexy, 2008,

p. 31).

Ferrajoli define los derechos fundamentales como:

Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los
seres humanos en cuanto dotados de status de personas, ciudadanos y/o personas
capaces de obrar; sefala que los rasgos estructurales que los distinguen de otros
derechos, son: i) la forma universal de su imputacion ii) su estructura de reglas
generales y abstractas, y iii) su caracter indisponible e inalienable (Ferrajoli, 2001,

pp. 19-292).

Se encierran en esta definicidon dos principios basicos del Estado constitucional,
democratico y de derecho: “primero, se trata de derechos subjetivos, es decir, intereses
juridicamente protegidos en forma de expectativas positivas o negativas pertenecientes a
las personas naturales y, segundo, se trata de derechos universales, esto es,
pertenecientes a todos en condiciones de igualdad, juridicamente protegidos como
intereses de todos y tienen por ello el valor de intereses generales” (Ferrajoli, 2011, pp.

686-687).

Asi pues, son tutelados como universales y subjetivos, y por consiguiente de factura
fundamental, la libertad personal, los derechos politicos, los derechos sociales, la

seguridad personal, entre otros.
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Especificamente en el derecho colombiano, respecto al derecho a la seguridad,
conviene resaltar que la Constitucion Politica introduce un mandato positivo en su Articulo
2, segun el cual las autoridades estan instituidas para brindar proteccién a las personas,
resguardando su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos vy libertades, y en
Articulo 93 y 94, se obliga a atender los tratados internacionales a efectos de interpretar
los derechos y deberes constitucionales, reconociendo su caracter enunciativo, lo que
implica que acoge otros derechos inherentes a la persona humana, aunque no figuren
expresamente en la constitucidbn o en convenios internacionales. Ante la diversidad de
conceptualizacion de este derecho, la Corte Constitucional ha explicado su consagracion

a nivel internacional de la siguiente manera:

Si bien la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos consagran el derecho a la seguridad en el mismo
articulo en el que regulan la libertad personal, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que es igualmente vinculante, lo consagra junto con la vida y la libertad,
sin entrar en regulaciones especificas sobre la situacién de los sujetos privados de
su libertad; si prosperara la tesis segun la cual la consagracion de varios derechos
en un solo articulo hace que no puedan aplicarse en forma independiente unos de
otros, deberia concluirse que en el contexto del articulo 3 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, los derechos a la vida, la libertad y la seguridad
son indisociables — o cual no es aceptable. Por otra parte, si bien la Corte Europea
de Derechos Humanos ha interpretado el sentido del término “seguridad” en el
contexto de casos relativos a la proteccion de personas privadas de su libertad, no
ha excluido expresamente la aplicacion de este derecho en otro tipo de situaciones;

simplemente se ha concentrado en casos relativos a la interpretacion del alcance
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del articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos en ese ambito

especifico (Corte Constitucional, Sentencia T-719 de 2003).

Asi, las obligaciones del Estado de respeto de este derecho por parte de “los
agentes estatales consiste en no intimidar, hostigar, perseguir ni amenazar a ninguna
persona, ni realizar cualquier otro acto que atente contra su derecho a la seguridad
personal, ni permitir, tolerar, apoyar o dar su aquiescencia para que otros lo hagan”
(Gaitan, 2005, p. 248), y las de garantia estan dirigidas al mantenimiento del orden publico,
al prestar servicios de seguridad a todas las personas, que se derivan de los compromisos
internacionales, tendientes a garantizar146 el derecho fundamental de seguridad personal
de los ciudadanos, atendiendo: i) la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de
1948, establece en su articulo 3 que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y
a la seguridad en su persona”; ii) la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José147, establece en su articulo 7: “[...] 1. Toda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad personales [...]” y iii) El Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos148 ensefa en su articulo 9: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la

seguridad personales”; y de los Articulos 2 y 218 de la Constitucion Politica, donde las

146 E| derecho fundamental a la seguridad tiene efectividad sustancial minima traducida en un sistema
de deberes y vinculos positivos dirigidos al poder puablico, acorde con la teoria del garantismo, cuyo maximo
exponente es Ferrajol, quien ha dicho “(...) la nocién de garantia tiene una doble connotacion que vale la pena
recordar: en primer lugar, se refiere a una efectividad sustancial o de primer grado de los derechos subjetivos,
esto quiere decir, un sistema de deberes, limites o vinculos dirigidos al poder publico, consistentes en
obligaciones de prestacion o en prohibiciones de lesidn. En segundo lugar, la garantia encarna insitamente una
connotacion de responsabilidad que interviene en caso de que las garantias primarias o deberes fundamentales
sean vulnerados. Si las garantias primarias o sustanciales consisten en los derechos de prestacion o de no lesién
dispuestos para la tutela de los correlativos derechos, las garantias secundarias o instrumentales, también
denominadas garantias jurisdiccionales o procesales, consisten en los deberes de poner remedio a los actos
invalidos o ilicitos que nacen de la inobservancia de las garantias primarias”. Ferrajoli, Luigi; Principia, luris,
T.l. Pags. 630, 637,657 y 730

147 Incorporado al derecho doméstico mediante la Ley 16 de 1972

148 Incorporado mediante la Ley 74 de 1968
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autoridades han sido instituidas para brindar proteccién, donde figura la Policia Nacional
como “un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo fin
primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan

en paz” (Ley 62 de 1993, Art. 1).

Es asi que en el sistema constitucional colombiano, la Corte Constitucional sefiala que

La seguridad aparece bajo multiples formas en el texto de la Constitucion, ya que
fueron varios los aspectos de la misma que el Constituyente quiso prever, promover
y proteger; sélo uno de tales aspectos, que no se identifica ni se debe confundir con
los demas, es el de la seguridad como derecho de la persona. Asi, en términos
generales, se observa que la seguridad fue visualizada en la Carta bajo tres
manifestaciones distintas: (a) como un valor y una finalidad del Estado que permean
la totalidad del texto constitucional, (b) como un derecho colectivo, y (c) como un
derecho individual, derivado —entre otras- de las multiples garantias previstas en la
Carta contra los riesgos extraordinarios a los que se pueden ver sujetas las

personas [...].

Se tiene, entonces, que (@) el derecho a la seguridad personal esta
incorporado al ordenamiento juridico colombiano en virtud de los articulos de la
Constitucion (...) e interpretados a la luz de los instrumentos de derechos humanos
ratificados por Colombia que crean obligaciones internacionales para el pais
(articulos 93 y 94 de la Constitucién); (b) ademas de manifestarse como un derecho

humano fundamental de todas las personas, el derecho a la seguridad personal
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adquiere especial importancia en el caso de ciertos sujetos que, dada su condicion
0 su contexto, han recibido especial proteccién tanto por la Carta como por otras
fuentes de derecho internacional vinculantes para Colombia; y (c) el contenido
especifico del derecho a la seguridad personal es histéricamente variable, y se ha
de determinar de conformidad con el contexto socio - politico y juridico en el cual
se vaya a aplicar. Tal y como se sefialara mas adelante, la consagracion
internacional del derecho a la seguridad personal es plenamente consistente con el

ordenamiento juridico colombiano (Sentencia T-719 de 2003).

De acuerdo con este encargo positivo, relativo a la seguridad personall49, el
precedente constitucional ha sefialado que, la tarea de las autoridades es proveer de
manera efectiva las condiciones minimas de seguridad, que hacen posible la existencia de
los individuos en sociedad “sin estar expuestos a riesgos extraordinarios de recibir danos
en su persona” (Corte Constitucional, Sentencia T-719 de 2003), precisando que ademas
de tratarse de un valor constitucional y derecho colectivo “la seguridad personal, en el
contexto colombiano, es un derecho fundamental de los individuos. Con base en él, pueden
exigir, en determinadas condiciones, medidas especificas de proteccion de parte de las
autoridades, con el objetivo de prevenir la materializacion de cierto tipo de riesgos

extraordinarios contra su vida o integridad personal, que no tienen el deber juridico de

149 «e] derecho a la seguridad ha sido reconocido expresa y ampliamente, tanto a nivel internacional,

como en los diversos sistemas juridicos del mundo; y segundo, que el alcance de este derecho no se debe
restringir a la proteccion de la libertad personal frente a la detencidn arbitraria o irregular, por el solo hecho de
que algunos instrumentos hayan consagrado los derechos a la libertad y la seguridad en el mismo articulo. Se
trata de derechos diferentes, lo cual no significa que, como sucede con todos los derechos, no exista entre ellos
una estrecha relacion. Incluso si se aceptara una tesis restrictiva segln la cual, en el contexto normativo citado,
el derecho a la seguridad y el derecho a la libertad personal son componentes de una sola garantia fundamental,
tendria que admitirse que se trata de un derecho complejo, compuesto por dos elementos diferenciables, que
confluyen, cada uno en su margen de accion propio, para proteger el bien juridico especifico que amparan
conjuntamente”. Corte Constitucional, Sentencia T-719 de 2003.
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soportar, y que las autoridades pueden conjurar o mitigar” (Corte Constitucional, Sentencia
T-719 de 2003), pues de materializarse tales riesgos150, daria paso a la responsabilidad

de Estado por falla en el serviciol51, o por la presencia de riesgos excepcionales “con

150 «“e] Constituyente prohibié explicitamente la sujecion de las personas a ciertos riesgos que

considerd inaceptables: el riesgo de ser sometidas a tortura, desaparicion forzada, tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (art. 12, C.P.), el riesgo de ser sometidas a esclavitud, servidumbre o trata (art. 17,
C.P.), el riesgo de ser molestadas por sus convicciones o creencias (art. 18, C.P.), el riesgo de ser molestadas
directamente en su persona o en su familia (art. 28, C.P.), el riesgo de ser objeto de persecucion en forma tal
que deban buscar asilo (art. 34, C.P.), los multiples riesgos a los que estan expuestos los nifios, entre ellos los
peligros patentes de “toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos” (art. 44, C.P.), los multiples riesgos a los que se
enfrentan las personas de la tercera edad, especialmente en casos de mala alimentacion (art. 46), o los
innegables peligros a los que estan sometidos quienes desarrollan actividades periodisticas en nuestro pais (art.
73)”. Corte Constitucional, Sentencia T-719 de 2003.

151 “Son multiples los escenarios en los cuales el Consejo de Estado ha aplicado la teoria de la falla
en el servicio para declarar al Estado responsable por la materializacion de un riesgo para la seguridad de las
personas. Un primer ejemplo de las situaciones en que ello ha ocurrido es el de los funcionarios publicos que,
por su situacion misma en el contexto historico del momento, requieren proteccion especial para su seguridad
personal, y ésta proteccién —cuando se otorga- resulta insuficiente ante ataques dirigidos en su contra
(...)también se ha extendido por el Consejo de Estado a los particulares que prestan un servicio publico o
colaboran con las autoridades (...)En este mismo sentido, el Consejo de Estado ha declarado la existencia de
responsabilidad administrativa cuandoquiera que personas expuestas a riesgos claros de seguridad solicitan
proteccidn especial, y no la obtienen, o son amparadas por medidas insuficientes (...)el alcance del deber de
vigilancia y proteccidn de las autoridades se debe determinar de conformidad con el tipo de riesgos especificos
a los que esta sometida la persona; por lo mismo, ha hecho uso del concepto de “relatividad de la falla del
servicio”, “que mas precisamente alude a la relatividad de las obligaciones del Estado y, por lo tanto, permite
determinar, en cada situacion particular, si el dafio causado resulta 0 no imputable a la accién u omision de sus
agentes (...)Siguiendo la misma logica, se ha declarado que el Estado debe responder cuando no procura las
condiciones particulares de seguridad que requieren las personas privadas de su libertad (...),Es similar la linea
que se ha seguido en los casos de atentados terroristas que han ocurrido como consecuencia de fallas en los
servicios estatales de seguridad (...)el Estado puede ser responsable por una falla en el servicio de seguridad,
sea por accion o por omision, asi: “..cuando el Estado emplea la fuerza legitimamente, aunque en principio no
sabria tenerse como responsable, lo serd si el dafio que causa es antijuridico. De otro lado, si el Estado omite
el empleo de la fuerza —hombres y armas- con caracter disuasivo o para proteger o para reaccionar, también
sera responsable en la medida en que el juzgador encuentre falencia en sus deberes, cuenta tenida de la
relatividad del servicio y de las circunstancias propias del evento sub judice (...), Finalmente, la teoria de la
falla en el servicio ha sido aplicada por el Consejo de Estado en otros ambitos en que esta de por medio la
seguridad de las personas. En un fallo de 1995, la Seccién Tercera decidio la accion de reparacion directa
interpuesta por los padres de una mujer que perecid en un derrumbe en la carretera Pasto - Mocoa (...)la
Administracién era responsable por los hechos, ya que habia obrado con negligencia al no instalar sefiales que
advirtieran sobre el riesgo, y permitir que los particulares y los vehiculos transitaran por el area de la tragedia,
especialmente cuando las condiciones geoldgicas, el mal tiempo y la peligrosidad de los trabajos hacian
aconsejable adoptar medidas para impedir su desplazamiento mientras mejoraban las condiciones del tramo
(...)la falta de atencién de estudios técnicos que recomendaban la construccion de una variante, para evitar el
paso por el lugar donde sucedieron los hechos, lo mismo que la falta de construccion de obras para el
mantenimiento como alcantarillas, muros de contencién y drenaje que hubiese facilitado la conduccion del
agua y de los materiales que arrastraba”. Corte Constitucional, Sentencia T-719 de 2003.
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motivo de (i) la cercania de un elemento representativo del Estado, o (ii) la prestacion de

un servicio a la colectividad’152.

La seguridad debe ser entendida como (...) derecho (...) fundamental,
precisandose (...) que se constituye en una garantia que debe ser preservada por
el Estado, no circunscribiéndose su ambito de proteccion a las personas privadas
de la libertad, sino que también se extiende a los demas bienes juridicos que en un
momento determinado requieren la adopcion de medidas de proteccion, a fin de
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales a la vida e integridad

personal (Corte Constitucional, Sentencia T-078 de 2013).

El derecho fundamental a la seguridad personal ha sido definido por esta
corporacibn como aquél que faculta a las personas para recibir proteccion

adecuada por parte de las autoridades publicas, en aquellos casos en los cuales

152 «e] Consejo de Estado ha admitido que existe responsabilidad administrativa cuandoquiera que
una persona sufre un dafio con motivo de un atentado dirigido contra un elemento representativo del Estado,
incluso si no se ha presentado una falla en el servicio de seguridad respecto de dicho elemento, en virtud del
riesgo especial que significa dicha vecindad, que rompe el equilibrio frente a las cargas publicas, y por lo
mismo hace injustificable el dafio recibido (...),Por otra parte, la jurisprudencia administrativa ha aceptado
que hay lugar a declarar la responsabilidad del Estado por hechos que no han tenido lugar por su causa, ni se
han derivado de ataques contra sus elementos representativos, pero que no obstante surgen de la exposicion de
las personas a riesgos excepcionales que no tienen el deber juridico de tolerar, con motivo de la prestacion de
un servicio publico. Por ejemplo, en 1992[59], la Seccion Tercera del Consejo de Estado se pronuncio sobre
la accién de reparacion directa interpuesta contra EMCALLI por la muerte por electrocucion de la compafiera
permanente del peticionario, al haber hecho contacto con un cable del fluido eléctrico publico que se habia
roto por causas desconocidas y colgaba hasta el piso (...),En algunos casos, en los que estd de por medio el
gjercicio de actividades peligrosas, el Consejo de Estado ha considerado que las actuaciones de la
Administracién constituyen tanto (a) una falla en el servicio que pone en riesgo la seguridad de las personas,
como (b) el sometimiento de las personas a un riesgo excepcional, por lo cual comprometen su responsabilidad;
tal fue el caso[61] de una accion de reparacién directa interpuesta en contra de la Empresa de Servicios Varios
Municipales de Cali con motivo de la muerte de uno de sus trabajadores, quien cay6 de una volqueta donde se
transportaban basuras y sufri6 lesiones fatales”. Corte Constitucional, Sentencia T-719 de 2003
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estan expuestos a riesgos excepcionales que no tienen el deber juridico de soportar

(Corte Constitucional, Sentencia T-339 de 2010; T-224 de 2014).

De esta manera, el maximo 6rgano de justicia constitucional se ha referido, en
cuanto al contenido del derecho fundamental a la seguridad personal, como “aquél que
tienen las personas a recibir proteccion cuando enfrentan ciertos tipos de riesgo para su
vida e integridad personal” (Corte Constitucional, Sentencias T-719 de 2003; T-728 de

2010), y en lo pertinente a la caracterizacion de la tipologia del riesgo, la Corte ensefia:

Se tiene, en primer lugar, que dichos riesgos deben ser extraordinarios. Esto quiere
decir que existe un nivel de riesgo ordinario, social y juridicamente soportable, por
estar implicito en la vida cotidiana dentro de cualquier sociedad (...) las personas
no pueden exigir al Estado un nivel especial de proteccion frente a este tipo de
riesgos elementales: soportarlos constituye una carga derivada de la condicion
misma de integrante de una comunidad de seres humanos, que se impone a todos

los miembros de la sociedad por igual.

(...) En la medida en que la intensidad de dichos riesgos se incremente, es decir,
cuando se torne extraordinarios y retnen las demas caracteristicas sefialadas en
esta providencia, las personas tendran derecho a solicitar la intervencién protectiva
de las autoridades para mitigarlos o evitar que se materialicen, cuando ello sea
posible; tal intervencion estatal podra invocarse con distintos titulos, es decir, en
virtud de distintos derechos fundamentales — la vida, la integridad personal o la

seguridad personal — dependiendo el nivel de intensidad del riesgo en cuestion y



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 2 160

de sus caracteristicas (Corte Constitucional, Sentencias T-719 de 2003; T-728 de

2010).

La materializacion de este derecho en casos concretos, ha llevado al
establecimiento de una escala de riesgo y amenazal53, “con el fin de identificar
objetivamente cuadndo una persona puede solicitar proteccién especial por parte del
Estado, precisando que tal clasificacién resulta de gran importancia para diferenciar “el
campo de aplicacion del derecho a la seguridad personal de las 6rbitas de otros dos
derechos fundamentales con los cuales esta intimamente relacionado, sin confundirse con
ellos: la vida y la integridad personal” (Corte Constitucional, Sentencia T-224 de 2014),
escala definida a partir de dos variables “(i) los niveles de tolerabilidad juridica del riesgo
por los ciudadanos en virtud del principio de igualdad ante las cargas publicas; y ii) los
titulos juridicos con base en los cuales se puede invocar la intervencién protectora de las

autoridades” (Corte Constitucional, Sentencias T-719 de 2003).

En este sentido, la escala cuenta con tres niveles con sus respectivos componentes,

dilucidados por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

1. Nivel de riesgo; se divide en dos categorias:

153 «E] riesgo es siempre abstracto y no produce consecuencias concretas, mientras que la amenaza
supone la existencia de sefiales 0 manifestaciones que hagan suponer que algo malo va a suceder. En otras
palabras, la amenaza supone la existencia de signos objetivos que muestran la inminencia de la agravacion del
daiio. Por este motivo, cualquier amenaza constituye un riesgo pero no cualquier riesgo es una amenaza”. Corte
Constitucional, Sentencia T-339 de 2010 y T-224 de 2014.
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a) riesgo minimo: categoria hipotética en la que la persona sélo se ve amenazada
por la muerte y la enfermedad naturales y; b) riesgo ordinario: se refiere a aquel
riesgo que proviene tanto de factores internos como externos a la personay que se
deriva de la convivencia en sociedad. En este nivel de la escala, los ciudadanos
deben soportar los riesgos que son inherentes a la existencia humana y a la vida

en sociedad (Corte constitucional, Sentencia T-224 de 2014).

2. Nivel de amenaza; se divide en dos categorias:

a) amenaza ordinaria (...) [con] las siguientes caracteristicas: (i) existencia de un
peligro especifico e individualizable. (...) (ii) existencia de un peligro cierto, esto es,
con elementos objetivos que permitan inferir que existe una probabilidad razonable
de que el inicio de la lesién del derecho se convierta en destruccion definitiva del
mismo (...) (iii) tiene que ser importante, es decir que debe amenazar bienes o
intereses juridicos valiosos para el sujeto como, por ejemplo, el derecho a la libertad
(...) (iv) tiene que ser excepcional, pues no debe ser un riesgo que deba ser tolerado
por la generalidad de las personas y finalmente,(iv) deber ser desproporcionado
frente a los beneficios que deriva la persona de la situacion por la cual se genera
el riesgo (...) b) amenaza extrema: una persona se encuentra en este nivel cuando
esta sometida a una amenaza que cumple con todas las caracteristicas sefialadas
anteriormente y ademas, el derecho que esta en peligro es el de la vida o la

integridad personal. (Corte Constitucional, Sentencias T-224 de 2014).

3. Dafio consumado; hay una lesion definitiva. En este nivel las violaciones a los derechos,

a la vida, a la integridad personal, la muerte, la tortura, el trato cruel, inhumano y
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degradante, ya se han concretado y materializado en la persona del afectado (Corte

Constitucional, Sentencias T-719 de 2003; T-496 de 2008; T-224 de 2014).

Conforme con lo expuesto, cuando un individuo se encuentra sometido a un nivel
de riesgo normal u ordinario no se presenta vulneracion alguna del derecho a la
seguridad personal, ya que los riesgos que emanan de la existencia humana y de
la vida en sociedad deben ser soportados por todas las personas. Por el contrario,
cuando quiera que una persona esta sometida a una amenaza concreta, bien sea
ordinaria 0 extrema, estamos en presencia de la alteracion del derecho a la
seguridad personal, por encontrase en peligro la integridad fisica o la vida segun el
caso. En estos eventos el Estado tiene la obligacién de adoptar los mecanismos de
proteccion, con el fin de amparar a aquellos individuos que se encuentran
sometidos a un nivel de riesgo superior al normal, por su puesto siempre que se
acrediten al menos sumariamente los hechos que permitan deducir la existencia de

una amenaza real (Corte Constitucional, Sentencia T-224 de 2014).

La principal consecuencia de considerar un derecho fundamental, es que es el
propio ordenamiento juridico y sus poderes, quienes asumen su proteccién al ser
reconocidos por érganos que pueden, en ultima instancia, recurrir a la fuerza publica,

también sus vias de proteccién resultan, en principio, mas eficaces.
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Frente al derecho a la seguridad, que guarda relacién directa con otros derechos
de rango fundamentall54, la Corte Constitucional establecié que, en contexto de conflicto
armado “El Estado debe responder a las demandas de atencibn de manera cierta y
efectiva, pues ante la amenaza que se tiende sobre la existencia y tranquilidad de
individuos o grupos que habitan zonas de confrontacién o que desarrollan actividades de
riesgo en los términos del conflicto, es inexcusable que el Estado pretenda cumplir con sus
deberes limitandose a sefalar su imposibilidad para prestar la ayuda requerida” (Sentencia
T-981 de 2001), siendo necesario el establecimiento de politicas de prevencién a través
de planes de contingencia, que le permita “responder de forma rapida a las eventualidades
que un conflicto degradado presenta” (Sentencia T-981 de 2001), sumado a la
disponibilidad de recursos administrativos y herramientas, para brindar la proteccion de la
poblacién civil. De ahi que se reconozca como un derecho fundamental la seguridad, “al
derivar su existencia de los principios de igualdad de las cargas publicas, el de justicia y

equidad” (Corte Constitucional, Sentencia T-686 de 2005).

Es asi como el Estado tiene la obligaciéon de garantizar a todos los residentes la
preservacion de sus derechos a la vida y a la integridad fisica, como manifestacion
expresa del derecho fundamental a la seguridad personal, entendida como una
obligacion de medio y no de resultado, por virtud del cual son llamadas las
diferentes autoridades publicas a establecer los mecanismos de amparo que dentro

de los conceptos de razonabilidad y proporcionalidad resulten pertinentes a fin de

154 «en el nivel de amenaza extrema, no s6lo el derecho a la seguridad personal esté siendo violado
sino que, ademas, también se presenta la amenaza cierta que muestra la inminencia del inicio de la lesion
consumada de los derechos fundamentales a la vida y a la integridad personal”. Corte Constitucional, Sentencia
T-224 de 2014.
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evitar la lesibn o amenaza de sus derechos (Corte Constitucional, Sentencia T-224

de 2014).

Con el desplazamiento forzado, también puede resultar amenazado o vulnerado el
derecho a la seguridad personal “puesto que el desplazamiento conlleva riesgos
especificos, individualizables, concretos, presentes, importantes, serios, claros y
discernibles, excepcionales y desproporcionados para varios derechos fundamentales de
los afectados. Para la interpretacion del alcance de este derecho en el contexto del
desplazamiento forzado interno son pertinentes los Principios rectores 8, 10, 12, 13y 15”

(Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004).

Con el confinamiento de la poblacién civil, en los asuntos objeto de conocimiento
por la Corte Constitucional, se ha vislumbrado la afectacién de este derecho, y el riesgo y
lesién de otros en la medida que, por la ausencia o falta de acciones de proteccion del
estado a las comunidades —a través de las autoridades publicas-, impera la presencia de
actores armados ilegales ocasionando terror, miedo y perjuicios que hacen necesaria no
sélo la recuperacion militar del territorio, sino también el restablecimiento del orden publico
‘como parte de las responsabilidades que la Constituciéon le asigna al Estado para la
proteccion de tales derechos” (Gaitan, 2005, p. 190), incluso para efectos de garantizar la

ayuda humanitarial55 a la poblacién afectada, y sin poner en riesgo a los organismos

155 En Auto No. 284 de 2008, la Corte Constitucional se refirié sobre las personas del municipio de
Samaniego (Narifio) afectadas por el problema de minas antipersona y ubicadas en consecuencia en
confinamiento, sefialando la estrategia de intervencion de Gobierno Nacional que —entre otras- comprende la
recuperacion del monopolio de la fuerza por parte de las instituciones constitucionalmente legitimas y la
necesidad de garantizar la entrega de la ayuda humanitaria “a la poblacidn que continuaba en el sector
montafioso, el Comité Internacional de la Cruz Roja manifestd la preocupacion por la poblacion que se
encontraba con restricciones a la movilidad en las veredas cercanas al corregimiento de El Decio, que carecian
de alimentos debido a que no podian entrar ni salir de la zona. Ante este panorama, solicité la realizacion de
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humanitarios y servidores publicos, que implica realizar tal entrega de forma diferente a
como se hace ante hechos de desplazamiento forzado; adelantar acciones de desminado,
entre otras. En Auto 004 de 2009 del alto tribunal, se analizé la grave crisis y afectacion

étnica de pueblo indigena Wounaan, por el conflicto armado dada

la presencia y constantes enfrentamientos de los grupos armados en territorio
Wounaan en las zonas de San Juan, Baudd, el Bajo Atrato y la Costa Pacifica, ha
hecho que éstas se consideren zonas de riesgo, pero no hay planes
especificamente dirigidos a superar la vulnerabilidad de sus habitantes. Asi, por
ejemplo, la zona del San Juan es corredor entre la costa pacifica y el interior; hay
presencia de las AUC —Bloque Calima- y de las FARC —Frente 34 y columna movil
Arturo Ruiz-. Ambos mantienen control sobre la zona del San Juan, vigilando el flujo
de personas, productos y alimentos. La seguridad de las comunidades indigenas y
afrodescendientes de la zona ha sido afectada por enfrentamientos y por
sefialamientos y amenazas a las comunidades, situacion agudizada por el
incremento acelerado de cultivos ilicitos (...) los grupos armados ilegales y la
Fuerza Publica ejercen un fuerte control sobre la poblacién civil, incluida la
poblacion indigena, incluyendo restricciones sobre su movilidad que, entre otras,
han causado el confinamiento de la poblacién. Asi, en julio de 2004, hubo un
confinamiento de las comunidades indigenas Wounaan de Olave, Unién Choco,

Union Wounaan, San Cristdbal, y Macedonia; se reporta que el enfrentamiento

una valoracién para hacer la asistencia alimentaria y verificar las condiciones de seguridad para entregar
alimentos desde el enfoque de prevencién. Ante esto, Accién Social realizé una valoracion exhaustiva frente
al contexto humanitario y cémo se podria desarrollar una operacion para llevar atencion humanitaria de
emergencia a esa poblacion. Esta valoracion concluye que, para garantizar la seguridad de las comunidades y
de cualquier operador humanitario, podria ser el Comité Internacional de la Cruz Roja quien asistiera a la
poblacién de la zona montafosa”
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entre las AUC y las guerrillas implica prohibicidon de movilizacion por el rio San Juan
y restriccion al transito de alimentos, causando una crisis humanitaria que afecta a
286 familias indigenas wounaan de los municipios de Medio San Juan e Istmina
(...) La crisis de la regién por el conflicto armado se erige sobre la ausencia y el

abandono previo por el Estado.

Derecho a la libertad personal

El derecho a la libertad personal, positivizado asi en “la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (arts. 1, 3, 4y 9), en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (arts. | y XXV), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) (arts. 9, 11y 14), en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencién Americana) (art. 7), y en la Constitucion Politica de Colombia (CP) (art. 28)”
(Manual de calificacién de conductas violatorias, Vol. |, p. 161), plantea un importante
abanico de proteccion y garantias frente a este derecho, especificando que los Articulos
9° del PIDCP, 3° de la Declaracién Universal y 7° de la Convencién Americana, se refieren
a privaciones de la libertad fisica, por lo cual determinan “una serie de reglas de
procedimiento para asegurar que el individuo privado de su libertad goce de ciertas
garantias procesales con el fin de evitar que se produzcan detenciones o arrestos

arbitrarios o ilegales” (Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. |, p. 161),
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concluyendo que no se trata de un derecho absolutol56 pese a tal consagracién, “eso
significa que puede restringirse en determinadas circunstancias, con el lleno de

formalidades y por los motivos definidos en las normas” (Gaitan, 2005, p. 14).

La normativa citada protege y garantiza este derecho desde diferentes
circunstancias en las cuales se puede encontrar la persona y se puede vulnerar -como la
desaparicion forzada, el habeas corpus, la detencion ilegal, la detencion arbitraria, la
prohibicion de la detencién por deudas — excepto las alimentarias, el derecho a ser
informado de los motivos de la detencidn, el control judicial de la misma por un juez y ser
el juzgado dentro de un plazo razonable o ser puesto en libertad entre otras-, siendo de
especial interés la vigencia del derecho a la libertad en conflictos armados de caracter no
internacional, donde si bien se admite la posibilidad de suspensién de determinados
derechos atendiendo los articulos 4 del PIDCP y 27 de la Convencion Americana, en el
titulo 1l del Protocolo Il adicional a los convenios de Ginebra se enuncia todos los derechos

de connotacion irreductible157.

Los Estados Partes no pueden en ningun caso invocar el articulo 4 del Pacto como

justificacion de actos que violan el derecho humanitario o normas imperativas de

1% En el Manual de calificacion de conductas violatorias se cita la Sentencia C-578 de 1995 de la
Corte Constitucional asi: “el derecho a la libertad, si bien ocupa junto con el derecho a la vida un lugar de
privilegio en el orden de los principios y garantias individuales, no tiene un caracter absoluto e ilimitado (...)
por tanto, necesariamente deben armonizarse entre si y con los demas bienes y valores protegidos por la Carta,
pues, de lo contrario, ausente esa indispensable relativizacion, la convivencia social y la vida institucional no
serian posibles”. Manual de calificacion de conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario. Vol. I. p.161

157 “B] nicleo irreductible de los derechos humanos, que son aquellos que no pueden ser objeto de
suspension, corresponde a la misma proteccion a la cual un individuo puede aspirar en todo tiempo”. Manual
de calificacion de conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Vol. 1l.
p. 116.
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derecho internacional, por ejemplo, la toma de rehenes, la imposicion de castigos
colectivos, la privacion arbitraria de la libertad o la inobservancia de los principios
fundamentales de juicio imparcial, en particular la presuncion de inocencia (Manual

de calificacion de conductas violatorias, Vol. Il, p. 117).

Respecto al alcance que le ha dado la jurisprudencia internacional a la parte del
numeral 7.1, de la Convencién Americana, que refiere a que “Toda persona tiene derecho
a la libertad y a la seguridad personales”, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
adoptando jurisprudencia europea, sefialé que el mencionado articulo protege y garantiza
“exclusivamente el derecho a la libertad fisica y cubre los comportamientos corporales que
presuponen la presencia fisica del titular del derecho y que se expresan normalmente en
el movimiento fisico” (2008). El Tribunal argumenté “que pretender regular el ejercicio de
este derecho seria una tarea inacabable, por las multiples formas en las que la libertad
fisica puede expresarse, entonces lo que si es regulable son los limites o restricciones que

el Estado puede legitimamente imponer [...]" (2008).

En suma, el numeral 1 consagra los términos generales del derecho a la libertad y
seguridad; los otros numerales ensefian acerca de las diversas garantias que deben
otorgarse, a la hora de limitar o privar a alguien de su libertad. En palabras de la Corte IDH,
se ha dicho que los otros numerales “regulan la forma en que la legislacion interna afecta
al derecho a la libertad es caracteristicamente negativa, cuando permite que se prive o
restrinja la libertad. Es asi, por ello, que la libertad es siempre la regla y su limitaciéon o

restriccion la excepcion [...]” (2007).
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Frente a este derecho, es de resaltar que en conflictos armados internos ha de
considerarse que “en caso de duda sobre la condicién de una persona, se presume que
ésta es civil. Toda persona sospechosa de haber tomado parte en las hostilidades y privada
por ello de libertad se beneficiard de las disposiciones estipuladas en los articulos 4
(Garantias fundamentales), 5 (Personas privadas de libertad) y 6 (Diligencias penales)’
(Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. Il, p. 121), postulado que cobra
importante aplicabilidad en las circunstancias propias del conflicto en Colombia, donde
generalmente las personas, las familias y la comunidad se ven expuestas a relacionarse
con las fuerzas armadas, y con los diversos actores ilegales, en cortos periodos de tiempo,
como ocurrié con el Pueblo Wiwa y Kankuamo —entre multiples casos més-, sin que esto

signifique su participacion directa en las hostilidades158 y pierdan inmunidad159.

Las masacres mas graves tuvieron lugar con la entrada a la zona de las AUC en
desarrollo de estrategias contrainsurgentes, principalmente por la ocurrencia de

sefalamientos colectivos a comunidades enteras de ser colaboradores de la

1%8 “Las personas civiles que tan s6lo apoyen el esfuerzo militar o de guerra del adversario o de otra
forma sélo participen indirectamente en las hostilidades no pueden ser consideradas combatientes por esa Unica
razon. Esto se debe a que la participacion indirecta, tal como vender mercaderias a una o varias de las partes
en conflicto, expresar simpatia por la causa de una de las partes o, mas claro ain, no haber actuado para
prevenir la incursién de una de las partes en contienda, no implica actos de violencia que constituyan una
amenaza inmediata de dafio a la contraparte”. CICR, Tercer Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia. Capitulo 1V, OEA/Ser.1/V/Il. 102. Manual de calificacion de conductas violatorias:
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Vol. 1I. p. 121.

19 Ja inmunidad otorgada a los civiles esta sujeta a una condicién muy estricta: la de no participar
directamente en las hostilidades, es decir, no transformarse en combatientes, so pena de perder su proteccion.
Por participacion directa hay que entender, pues, los actos de guerra que por su naturaleza o propoésito, estén
destinados a causar dafios concretos al material o al personal de las fuerzas armadas adversas. Es solamente
durante esta participacién cuando el civil pierde su inmunidad y se convierte en un objeto licito. Una vez
terminada la participacion el civil recobra su derecho a la proteccion (...) es decir, contra los efectos de las
hostilidades y ya no puede ser atacado”. CICR, Comentario (Protocolo I), tomo II, p. 863, parr. 1944. Manual
de calificacion de conductas violatorias: Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Vol. 1l.
p. 121.
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guerrilla o guerrilleros, desconociendo el caracter coercitivo de la “colaboracién”
gue habian sido obligados a prestar. Algunos miembros individuales de la etnia
Wiwa fueron reclutados por la guerrilla; el castigo por estas transgresiones
individuales, de parte de las AUC fue colectivo, con la realizacion de masacres,
ataques, maltratos y abusos. En general, los Wiwa son objeto permanente de
seflalamientos de ser de la guerrilla o ser sus colaboradores. Varios lideres y
comunidades han sido declarados objetivo militar. (...) miembros del pueblo
Kankuamo han sido victimas de sefialamientos permanentes de ser colaboradores
de la guerrilla, situacién que los ha convertido en objetivos militares de los grupos
paramilitares, y que también los habria expuesto a abusos por parte de la Fuerza

Publica (Corte Constitucional, Auto 004 de 2009).

En conflictos armados internos también puede afectarse el derecho a la libertad, y
producirse una infraccion del DIH160 con la toma de rehenes, conducta expresamente
prohibida por normativa internacional, y catalogada como un crimen de guerra, aclarando
gue al tenor del articulo 5° del Protocolo II, los combatientes retenidos en combate por la
otra parte se denominan “personas privadas de la libertad por motivos relacionados con el

conflicto armado”, en tanto que el término rehenes, es aplicable a la detencion de personas

180 “Infracciones relacionadas con los derechos de las personas que no participan directamente en las
hostilidades: a) Los atentados contra la vida, especialmente el homicidio en todas sus formas. b) La tortura,
los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, y las violaciones sexuales y otros actos de violencia
sexual. ¢) La privacion de la libertad personal exigiendo una condicion expresa o tacita respecto de su
seguridad o su libertad. d) Los castigos colectivos. €) Los actos de terrorismo. f) La esclavitud y la trata de
esclavos en todas sus formas. g) El pillaje. h) Las amenazas de realizar los anteriores actos. i) El
reclutamiento de personas menores de dieciocho afios. j) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por
razones relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o razones
militares imperiosas. k) Forzar a las personas civiles a abandonar su propio territorio por razones
relacionadas con el conflicto”. Manual de calificacion de conductas violatorias: Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. Vol. Il. p. 219.
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gue no participan directamente en las hostilidades, segun el articulo 3° comun, y el literal
c del numeral 2 del articulo 4° del Protocolo II. Esta figura es propia tanto de los conflictos
internos, como de los de caracter internacional (...) La Oficina ha sido enféatica en sefalar,
ademas, que “los secuestros perpetrados por los actores del conflicto armado son
definidos, en el marco del derecho internacional humanitario, como toma de rehenes”, y
que “en su gran mayoria, las tomas de rehenes en el contexto del conflicto armado
colombiano se cometen bajo la forma de secuestro extorsivo como fuente de financiacion
de los grupos armados. Por su parte, el Codigo Penal colombiano, articulo 148, describe
la toma de rehenes cuando, con ocasion de conflicto armado, se prive a una persona de
su libertad condicionandola a la satisfaccién de exigencias formuladas a la otra parte (...)"

(Manual de calificacion de conductas violatorias, Vol. Il, p. 185).

Libertad de Circulacion

El articulo 24 de la Constitucion Politica sefiala expresamente que, “todo
colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a circular libremente
por todo el territorio nacional, a entrar y salir de él, y a permanecer y residenciarse en

Colombia [...]”

El doctrinante y ex magistrado de la Corte Constitucional, doctor Vladimiro Naranjo

Mesa (g.e.p.d), comenté a propdsito:

La libertad de circulacién comprende, pues, la de desplazarse de un lugar a otro

dentro y fuera del propio pais, la de viajar utilizando los diferentes medios de
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Frente

transporte, la de establecer residencia o domicilio donde bien se atenga. Pero esta
liberta esta sujeta a varias limitaciones como son, por ejemplo, la de respetar las
normas legales sobre circulacién y transito, la de obedecer a la autoridad de
transito, la de obtener previo permiso para visitar pais extranjero cuando éste
requisito este vigente, la de acatar todas las regulaciones atinentes a la navegacion
aérea, maritima o fluvial, la de no obstruir las vias publicas ni hacer mal uso de
ellas, la de no traspasar o invadir propiedad privada o dependencias publicas fuera
de servicios y en general, todas aquellas establecidas por la ley o los tratados

internacionales [...] (Naranjo, s.f).

al derecho a la libertad personal, en los estados de excepcion,

en virtud de lo establecido en los articulos 4 del PIDCP y 27 de la Convencién
Americana, en caso de guerra, de peligro publico, o de otra emergencia que
amenace la independencia o la seguridad del Estado o ponga en peligro la vida de
la nacion, el estado podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones
contraidas en virtud de estos instrumentos internacionales, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que le impone el
derecho internacional y no entrafien discriminacion de alguna indole. En estas
circunstancias, el derecho a la libertad personal puede sufrir restricciones [...]

(Ministerio del Interior, 2005, p. 131).
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La declaratoria oficial de un estado de excepcién, no supone la derogacion temporal
del Estado de Derecho161, de ahi que frente a la vigencia de este derecho en los Estados

de excepcidn, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que:

Puede ser limitado por la ley (Ley 137 de 1994), pero tales restricciones no pueden
ser de tal indole que lo hagan nugatorio. Durante los Estados de excepcion,
especialmente en el caso de guerra exterior o conmocion interior, el legislador esta
autorizado para establecer restricciones a la libre circulacién y residencia de las
personas; en consecuencia, el Presidente de la Republica, en dichos periodos,
puede validamente sefialar limitaciones que las circunstancias hagan aconsejable,
por razones de seguridad nacional o de orden publico, como para proteger la vida
de las personas, su salud, u otros derechos fundamentales (Corte Constitucional,

C-179/1994; C-295/1996).

La Corte Constitucional ha instruido mediante Sentencia T-227 de 1997, que:

Solo el legislador puede restringir ese derecho de las personas a permanecer o a
circular y la restriccion sélo puede tener los objetivos alli sefialados, es decir, que
la ley restrictiva no puede alejarse de los parametros fijados en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién Americana sobre

161 La declaratoria debe reunir “dos condiciones fundamentales: que la situacion sea de un caracter
excepcional que ponga en peligro la vida de la nacién y que el Estado parte haya proclamado oficialmente el
estado de excepcion. Este ultimo requisito es esencial para el mantenimiento de los principios de legalidad e
imperio de la ley cuando son més necesarios. Al proclamar un estado de excepcidn cuyas consecuencias pueden
entrafiar las suspension de cualquier Pacto, los Estados deben actuar dentro del marco constitucional y demas
disposiciones de ley que rigen esa proclamacion y el ejercicio de las facultades de excepcion”. Comité de los
Derechos Humanos, Observacion General No. 29: Estados de emergencia (Articulo 4): 31/08/2001.
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Derechos Humanos. (...) Esta doble faz, permanecer y circular, y la Unica
posibilidad restrictiva: Limitacion establecida por la Ley, esta también recogida en
nuestra Constitucion Politica. (...) Es finalidad del Estado garantizar la efectividad
de esos derechos, luego, tratandose de desplazados, a quienes se les afecta su
derecho primario a residir en el lugar que deseen dentro de la Republica, es
inhumano a todas luces afectarles también la posibilidad de circular para salvar sus

vidas propias y las de sus familiares.

Por lo tanto, en Sentencia T-025 de 2004 y otras providencias (Sentencias T-227
de 1997, T-1635 de 2000, T-327 de 2001, T-1346 de 2001 y T-268 de 2003), la Corte
Constitucional ha enfatizado que, el desplazamiento forzado vulnera el derecho
constitucional fundamental de “libertad de circulacion por el territorio nacional y el derecho
a permanecer en el sitio escogido para vivir, puesto que la definicibn misma de
desplazamiento forzado presupone el caracter no voluntario de la migraciéon a otro punto
geografico para alli establecer un nuevo lugar de residencia. Los principios 1, 2, 6, 7y 14
resultan relevantes para la interpretacion del alcance de estos derechos en relacion con la

poblacion desplazada”.

Las situaciones de confinamiento de la poblacién civil, también constituyen
vulneracion de este derecho, conforme se ha expuesto en diversos casos objeto de
conocimiento por la Corte Constitucional, no sélo por la restriccion de la movilidad por la
instalacion de minas antipersona, conforme lo abordado en el Auto 284 de 2008 en los
siguientes términos: “[...] Esta guerrilla continué sembrando minas antipersonal buscando
impedir el avance del Ejército Nacional, generando un temor justificado en la poblacion civil

del &rea montafosa, situacion que incrementod los riesgos y las restricciones a la libre
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movilidad de estas comunidades. En este contexto se presento la suspension del servicio
de transporte hasta El Decio, punto central en el abastecimiento de los habitantes del
sector montafnoso”, sino ademas por otro tipo de conductas (imposicién de horarios,
prohibicion de transporte por determinadas zonas y/o en horas especificas, etc.) que

limitan la circulaciéon, como lo descrito en Auto 004 de 2009:

[...] Las estrategias adoptadas por los actores armados legales e ilegales son
multiples y se aplican dependiendo de las caracteristicas de la zona, asi como de
la situacién de orden publico (...) La intimidacion, es por lo tanto una clara estrategia
para impedir el transito de la poblacion civil por los caminos, encerrando a los Awa
dentro de sus territorios e interrumpiendo sus cadenas comerciales y sociales (...)
Hay reportes de que la fuerza publica ha confinado a la poblacién civil durante
enfrentamientos armados con grupos guerrilleros, maltratandola (...) los grupos
armados restringen en muchas regiones la movilidad de la poblacién civil después
de las 8 de la noche. Las personas que incumplen con esta medida corren el riesgo
de ser acusadas y ajusticiadas por los grupos armados, quienes advierten que esa
desobediencia puede ser castigada de manera ejemplar con la muerte. (...) en
zonas rurales de permanencia y control territorial de los grupos armados, éstos
ejercen un fuerte control sobre la movilidad de los habitantes de la region. Es asi
como, por ejemplo, les exigen a las mismas familias indigenas enviar a los
comandantes de estos grupos permiso de ingreso o egreso de los resguardos,
argumentando las razones de la movilidad, los lugares de partida y destino y el
tiempo de permanencia. El incumplimiento puede ser castigado hasta con la
muerte. (...) sobre los derechos colectivos e individuales de los Kankuamo (...) se

reportan restricciones constantes a la movilidad de la poblacion y los horarios de
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circulacion, asi como restricciones de acceso a ciertas partes del territorio por parte
de las Fuerzas Armadas, los paramilitares y las guerrillas. También se reportan
restricciones al paso de alimentos y de medicamentos, por parte de los grupos
armados ilegales y de la fuerza publica, en tanto estrategia bélica para impedir que
tales insumos lleguen a los grupos armados. La restriccion al paso de alimentos,
junto con el robo de ganado, cultivos y alimentos por los grupos armados, ha

generado una grave situacion de inseguridad alimentaria entre las comunidades.

La prevencion de la ocurrencia de hechos victimizantes como los descritos, y la
restitucion de los derechos afectados, exigen la adopcion de politicas, programas,
medidas, acciones y la destinacion de recursos de todo orden, para materializar los fines

y derechos constitucionales, que implican obligaciones internacionales del Estado que,

actla a través de sus instituciones y funcionarios. Por ello, son éstos los
responsables de respetar y hacer respetar los compromisos asumidos en los
instrumentos internacionales, tal como sucede con cualquier otra norma juridica
interna. No obstante, la responsabilidad de las instituciones y personas vinculadas
al Estado no es la misma en todos los casos, y variara dependiendo de la materia,
las funciones y competencias que corresponden a las instituciones. Asi por ejemplo,
si el compromiso internacional consiste en aprobar una ley que reconozca
determinado derecho, la responsabilidad es del Congreso; si el compromiso se
refiere a la adopcion de medidas administrativas, la responsabilidad es del poder
ejecutivo y, finalmente, si el compromiso se refiere a la pronta administracion de
justicia, la responsabilidad es del poder u organismo judicial. No obstante, el

incumplimiento de cualquiera de estos compromisos acarrea la responsabilidad
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internacional del Estado, como unidad. A su vez, las instituciones u 6rganos
estatales ejercen sus funciones por medio de sus funcionarios, agentes o
autoridades. Los actos gue realizan estos funcionarios, desde la formalidad de una
sentencia judicial hasta un acto de uso excesivo de la fuerza en una detencién,
pueden transgredir una obligacion internacional y constituyen entonces una
violacién que se atribuye al Estado y no al agente que la realiza o a la institucion a
la que éste pertenece, siempre desde el punto de vista del derecho internacional.
Sin embargo, a fin de determinar si existi6 0 no una violaciéon de los derechos
humanos, en la practica es necesario identificar, en la medida de las posibilidades,
al agente o al particular que actud con su tolerancia, connivencia 0 aquiescencia
para violar un derecho humano o, al menos, la institucién responsable de tal
violacion. Aunque en teoria parece sencillo determinar la responsabilidad del
Estado por violacion de los derechos humanos, en la practica esta determinacion
requiere de un analisis riguroso (Manual de -calificacién de conductas

violatorias, Vol. |, p. 52).

2.2 Reconocimiento administrativo de la calidad de victima, por los hechos

victimizantes de desplazamiento forzado y el confinamiento de la poblacién civil

La Ley 387 de 1997 “por la cual se adoptan medidas para la prevencion del
desplazamiento forzado; la atencidon, proteccion, consolidacion y esta estabilizacion
socioecondmica de los desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia”,
y la 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacién

integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”,
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contemplan, entre otros, la vulneraciéon o amenazas de los derechos fundamentales a la
vida, la integridad fisica, la seguridad y la libertad personales, desarrollados en el anterior
acdpite, por el acaecimiento de las situaciones previstas en cada uno de los cuerpos
normativos —siendo nuestro foco de interés la circunstancia ateniente al conflicto armado
interno-, que ha requerido de un Registro Unico de la poblacion victima en Colombia, como
instrumento o herramienta del Estado, implementada y administrada por la Unidad para la
Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (Ley 1448 de 2011, Art. 168), para (i)
determinar el universo de victimas, (ii) garantizar “al Sistema Nacional de Atencion y
Reparacion a las Victimas una rapida y eficaz informacién nacional y regional sobre las
violaciones de que trata el articulo 3°” (Ley 1448, Art. 153), (iii) “la identificacién y el
diagnéstico de las circunstancias que ocasionaron y ocasionan el dafio a las victimas” (Ley
1448, Art. 153), (iv) evaluar la magnitud del problema (Ley 1448, Art. 153), (v) “adoptar las
medidas para la atencién inmediata” (Ley 1448, Art. 153) y (vi) “elaborar planes para la
atencion y reparacién integral de las victimas inscritas” (Ley 1448, Art. 153); destacando
que por su caracteristica de “registro Unico”, incorpora el anterior Registro Unico de
Paoblacion Desplazada —RUPD- previsto en la Ley 387 de 1997, y es interoperable con los
demas sistemas o bases, que contienen informacién de poblacién y hechos victimizantes.
Tal es la importancia del citado registro que se tipifica como delito de “inscripcion
fraudulenta de victimas” en el articulo 199 de la Ley 1448 del 2011, por la significativa
destinacion de esfuerzos administrativos y recursos econdémicos para asistir, atender y

reparar a quienes han sufrido dafios en este contexto del conflicto interno en Colombia.

La Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, como autoridad

administrativa responsable del registro oficial de victimas en Colombia, sefiala en su VIl
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Informe del Gobierno Nacional a las comisiones primeras del Congreso de la Republica

(2016) que:

El Registro Unico de Victimas (RUV) no se limita a ser netamente un proceso
administrativo y significa mucho mas que el mecanismo procedimental que da
acceso a las medidas de atencion y reparaciébn a la poblacién afectada por
el conflicto armado. La notificacion de inclusion en el RUV constituye un hito del
proceso de reparacion integral porque apoya la reconfiguracion de la relacion
entre el Estado y la poblacion, para este caso victima del conflicto armado,
y promueve el restablecimiento de la confianza abonando el camino hacia la

reconciliacion.

En esta medida el RUV es un instrumento que aporta al reconocimiento
e identificaciébn de los sujetos de atencién y reparacion, en virtud a que la
inscripcion comporta el reconocimiento oficial de la existencia de unos dafios y
afectaciones ocasionados por actores armadosy el reconocimiento mismo de
las victimas como sujetos de atencidon y reparacion. También, el recoger la
declaracién de las victimas el Estado adquiere informacion de la fuente primaria
sobre el contexto de las victimizaciones, informacion imprescindible para el

esclarecimiento de la verdad.

Siguiendo lo anterior, a continuacion se profundiza en los fundamentos centrales, de
este reconocimiento de la calidad de victima -por los hechos que generan la victimizacion-

con mayor desarrollo por causa del desplazamiento forzado.
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a. El Dafio sufrido

El concepto de victima implica necesariamente la ocurrencia de un dafio, que en el
derecho colombiano es reconocido desde la Constitucién Politica en el articulo 90, y
establece la responsabilidad patrimonial del Estado “por los dafios antijuridicos que le sean
imputables causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”, precisando
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que el dafio antijuridico es “un perjuicio en
quien lo padece, que no estaba llamado a soportar” (Corte Constitucional, Sentencia C-
043 de 2004), y es atribuible al Estado -garante de los derechos- o sus autoridades
publicas, la obligacion de reparar el dafio con la determinacién del titulo juridico de
imputabilidad, “el precepto [constitucional] simplemente establece dos requisitos para que
opere la responsabilidad patrimonial estatal, a saber, que haya un dafio antijuridico y que
éste sea imputable a una accién u omisién de una autoridad publica, sin hacer distingos

en cuanto al causante del dafio” (Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 2006).

De acuerdo con la Sentencia del Consejo de Estado del 8 de mayo de 1995, Expediente
8118, Consejero Ponente Juan de Dios Montes Hernandez; los siguientes son los

elementos esenciales para determinar la responsabilidad del Estado.

Son dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion de
la responsabilidad patrimonial con cargo del Estado y demas personas juridicas de
derecho publico, a saber: el dafio antijuridico y la imputabilidad del dafio a alguna
de ellas. La nocion de dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase

(contractual o extracontractual) o el régimen de responsabilidad de que se trate;
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consistird siempre en la lesion patrimonial o extrapatrimonial que la victima no est4

en el deber juridico de soportar.

La diferencia estriba, en consecuencia, en los titulos juridicos de imputacion
del dafio, determinantes de la causalidad juridica méas all4 de la simple causalidad
material que se deriva del nexo causal. (...) mientras en la responsabilidad fundada
en el contrato, seran titulos juridicos de imputacion, por ejemplo los mandatos de
buena fe, y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos gque caracteriza
los contratos conmutativos”(art. 28, ley 80 de 1993) en la extracontractual lo seran,
ademas, la falla del servicio que es el titulo de imputacion mas frecuente,
cualquiera que sea el sistema que para su prueba se adopte; la culpa personal en
nexo con el servicio, prevista para citar algunas disposiciones, en el inciso 2° del
articulo 90 de la C. Ny en el articulo 77 del CCA, la igualdad de las personas ante
la Ley (art. 13 de la C.N, entre otros); el riesgo excepcional establecido, por ejemplo
por la Ley 104 de 1993 o en el decreto 444 del mismo afio; el error judicial y el
anormal funcionamiento de la administracién de justicia art. 40 del CPC, art. 414
del CPP, etc), la inconstitucionalidad de la Ley declarada judicialmente, y principios

de justicia de equidad como éste del no enriquecimiento sin causa.

El concepto del dafio, al igual que el de conflicto armado interno y el de victima, es
considerado en sentido “amplio y comprehensivo” (Corte Constitucional, Sentencia C-052
de 2012), que en términos de la alta Corte Constitucional es el mas significativo de todos
los criterios, “pues es de la acreditacion de su ocurrencia que depende que las personas
interesadas logren ser reconocidas como victimas y accedan a los importantes beneficios”

(Sentencia C-052 de 2012) de la Ley 1448 de 2011.
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Es asi, que la nocion de dafio a que hace referencia el articulo 3 de la Ley de

Victimas y Restitucion de Tierras, contempla:

Todos los distintos fendmenos usualmente aceptados como fuente generadora de
responsabilidad, entre ellos el dafio emergente, el lucro cesante, el dafio moral en
sus diversas formas, el dafio en la vida de relacion, el desamparo derivado de la
dependencia econdmica que hubiere existido frente a la persona principalmente
afectada, asi como todas las demas modalidades de dafio, reconocidas tanto por
las leyes como por la jurisprudencia, ahora o en el futuro (Corte Constitucional,

Sentencia C-052 de 2012).

Siguiendo el mismo criterio jurisprudencial, donde se analizé la constitucionalidad
de la concepcion amplia de dafio, que trae el articulo 3° de la Ley 1448, se determind que
se permite el reconocimiento no solo de la victima directa, sino también de quien resultare
afectado por los hechos, es decir, se “admite como victimas a los familiares de los
directamente lesionados, siempre que por causa de esa agresion hubieren sufrido una
situacion desfavorable, juridicamente relevante” (Corte Constitucional, Sentencia C-052 de

2012), aclarando lo siguiente:

En suma, al comparar las distintas situaciones reguladas por los incisos 1° y 2° del
articulo 3° en comento, encuentra la Corte que en realidad ambas reglas conducen
a un mismo resultado, la consideracion como victimas, y con ello, el acceso a los
beneficios desarrollados por la Ley 1448 de 2011, aunque por distintos caminos,

puesto que en el primero de ellos se requiere la acreditacion de un dafio sufrido por
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la presunta victima como consecuencia de los hechos alli referidos, mientras que
en el segundo, en lugar de ello, se exige la existencia de un determinado
parentesco, asi como la circunstancia de que a la llamada victima directa se le
hubiere dado muerte o estuviere desaparecida, lo que, segun entendié el legislador,
permite presumir la ocurrencia de dafio (Corte Constitucional, Sentencia C-052 de

2012).

La comparacion que la Corte Constitucional hace, con la definicion del articulo 5 de
la Ley 975 de 2005162, aporta a la mayor comprensién de esta nocion, que si bien puede
parecer similar con el articulo 3 de la Ley 1448, comporta diferencias conceptuales asi: a)
Para constituir la calidad de victima, se habla de dafio directo y de situaciones taxativas,
admitiendo Unicamente a quien directa y personalmente fue afectada por hechos
victimizantes. b) De presentarse familiares que no sufrieron directamente afectacion
personal, se reconocen solo a aquellos que tengan los parentescos previstos, respecto de
quien se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. Por ello, resulta que la
consagracion legal de la Ley 975, es mas limitativa que la Ley de victimas y restitucién de
tierras, la cual, tratandose de los familiares subsume “la situacion de la gran mayoria de
ellos en el amplio concepto de dafo previsto en el inciso 1°, [y] no se haria necesario que
su situacion sea regulada por el inciso 2° (...) por lo que en consecuencia, el efecto

restrictivo de tales limitaciones dificiimente alcanzaria a perjudicarles”. Asi, la Corte

162 «<ARTICULO 50. DEFINICION DE VICTIMA. Para los efectos de la presente ley se entiende por
victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias
0 permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacién penal, realizadas por grupos armados
organizados al margen de la ley. También se tendra por victima al conyuge, compafiero o compafiera
permanente, y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta
se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida”.
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Constitucional163 sostiene que se ha pronunciado sobre la exequibilidad de ambas, y que
no existe contradiccion de sus decisiones, conforme las consideraciones que tuvo al decidir
la exequibilidad condicionada del articulado de la Ley 975, y las atenientes al andlisis del
articulo 3 de la Ley 1448, que en su inciso primero quedd, definido por el legislador, como
elemento medular el concepto de dafio individual o colectivo “que permite el
reconocimiento como victima de los familiares de la persona directamente agredida, y que
es enteramente acorde con la tendencia observable en el derecho internacional y con los
planteamientos contenidos en la linea jurisprudencial trazada hace ya varios afios por esta

corporacion”, sin que se atente el derecho a la igualdad.

De manera general y dada la relacion del concepto de victima con el surgimiento del
DIDH164, el alto tribunal constitucional considera “victima a aquella persona, con

presidencia de su nacionalidad, que ha sufrido un dafio en el disfrute de un derecho

163 «|as expresiones “en primer grado de consanguinidad, primero civil” y “cuando a ésta se le hubiere
dado muerte o estuviere desaparecida” no son contrarias a la Constitucion, (...) por cuanto el legislador esta
facultado para incorporar en las leyes definiciones de términos referidos por la Constitucién Politica, siempre
que al hacerlo no desvirtle la esencia de tales instituciones, ni las razones por las cuales ellas han sido
relievadas por el texto superior. Teniendo en cuenta que la definicién de victimas de la cual hacen parte los
segmentos normativos acusados respeta esos parametros, la Corte encuentra que el legislador no hizo cosa
distinta a ejercer legitimamente esa facultad. Asi mismo, teniendo en cuenta que al comparar la hipotesis
regulada por el inciso 2° parcialmente demandado con la regla contenida en el inciso 1° inmediatamente
anterior, se encontro que se trata de una misma situacion factica a la cual se da un trato igualmente equivalente,
aungue a través de distintos mecanismos, proporcionales a las circunstancias de cada caso, la Corte concluy6
que las exigencias contenidas en los textos demandados resultan razonables, por lo que no se vulnera el derecho
a la igualdad. Sin embargo, ante la posibilidad de que llegare a entenderse que s6lo a través de la regla
contenida en el inciso 2° del articulo 3° podrian los familiares de las personas directamente lesionadas ser
reconocidas como victimas, la Corte condicionara la exequibilidad de las expresiones demandadas, a que se
entienda que son victimas todas aquellas personas que hubieren sufrido dafio como consecuencia de los hechos
victimizantes en los términos del inciso 1”. Corte Constitucional, Sentencia C- 052 de 2012.

164 Finalizada la 1l Guerra Mundial, de la mano de la creacion de la ONU y la adopcidn posterior de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, surgié una nueva rama del derecho internacional puablico,
denominada “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, fundada precisamente en el reconocimiento
de la personalidad juridica internacional del individuo. A partir de entonces se han venido desarrollando y
consolidando, por una parte, un sistema universal de proteccion de los DDHH, y por la otra, unos sistemas de
caracter regional (europeo, americano y africano)”. Corte constitucional, Sentencia C-250 de 2012.
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subjetivo reconocido en un determinado tratado internacional, imputable, por accién u

omision, a un Estado Parte en el mismo” (Corte Constitucional, Sentencia C-052 de 2012).

b. Estado Social de Derecho

La Constitucion Politica -como norma de normas-, en el articulo 1° ensefia que
Colombia es un Estado Social de Derechol165, que se funda en el respeto de la dignidad
humana, reconociendo la primacia de los derechos inalienables de la persona; por lo cual
hace una amplia consagracion de garantias para las personas, y establece un catélogo
axioldgico y de los fines del Estado, entendiendo esta férmula politica en su dimension
formal, que respeta el orden juridico y en la sustancial, que se sustenta en elementos
axioldgicos y ontoldgicos concretizados en valores, y principios que guian la actuacion
estatal, y mas preciso de la administracion publica, para hacerlos efectivos o restituir los
derechos de manera prevalente, si han sido amenazados o vulnerados por el conflicto

armado interno.

Desde el punto de los valores y fines del Estado Social, con Garcia-Pelayo (Garcia,
1982, p. 13-82) podemos resaltar que caracteriza al Estado Social que se responsabiliza
por la “Procura existencial” —criterio funcional finalistico-, entendida como el espacio vital
0 ambito o condicién de existencia del hombre; existe un espacio vital dominado, donde

ejerce sefiorio, y un espacio vital efectivo, como conjunto de posibilidades y cosas de las

185 En 1949 se constitucionaliza por primera vez la idea de Estado Social, en la Constitucion de la
Republica Federal de Alemana, definiendo la Ley Fundamental como “un estado federal, democratico y social
de derecho”. Garcia Pelayo, M. (1982). Las transformaciones del Estado contemporéneo, El Estado Social y
sus implicaciones. Ed. Alianza, Madrid. pp.13 a 82.
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gue se sirve el individuo pero sin control o sefiorio (ej. Servicios publicos, lo que rebasa
las nociones clasicas de servicio publico y de politica social). La pérdida de control del
ultimo espacio produce menesterosidad social, de ahi que el Estado debe desarrollar
medidas que aseguren las posibilidades de existencia que el individuo no puede
asegurarse por si mismo, tales como: (i) control de sistemas (ii) seguridad, defensa de los
aspectos vitales (iii) realiza una serie de prestaciones sociales como a. salario minimo, b.
politica de pleno empleo, c. atencion diferencial, d. mayores posibilidades vitales mediante
distribucién de ingresos, acceso a bienes culturales, cobertura y calidad de servicios

sociales.

Es asi que Orlando Santofimio (s.f., p. 344-409) resalta que el Estado Social de
Derecho es el punto de partida y el determinante formal y sustancial de la totalidad de la
actividad y funcién administrativa del Estado, por consiguiente, su accion debe propender
por la efectividad de los principios, derechos y deberes. Al respecto, la Corte
Constitucional ha sido reiterada y enféatica al sefalar que esto “le imprime un sentido, un
caracter y unos objetivos especificos a la organizacion estatal en su conjunto, y que resulta
—en consecuencia- vinculante para las autoridades, quienes deberan guiar su actuacion
hacia el logro de los cometidos particulares propios de tal sistema” (Sentencia T.772 de
2003), como la vida en condiciones dignas y la superacion de las desigualdades sociales,

dirigidas a establecer un orden justo.

Lo anterior implica que las autoridades estan obligadas por los medios que estimen
conducentes — a corregir las visibles desigualdades sociales, a facilitar la inclusion
y participacion de sectores débiles, marginados y vulnerables de la poblacion en la

vida econdémica y social de la nacién, y a estimular un mejoramiento progresivo de
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las condiciones materiales de existencia de los sectores mas deprimidos de la

sociedad.

[...] De lo anterior se derivan dos clases de deberes para el Estado. Por una
parte, debe adoptar e implementar las politicas, programas o medidas positivas
para lograr una igualdad real de condiciones y oportunidades entre los asociados y
al hacerlo, dar cumplimiento a sus obligaciones constitucionales de satisfaccion
progresiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales basicos de la
poblacion -en aplicacién de lo que la jurisprudencia constitucional ha denominado
“clausula de erradicacion de las injusticias presentes”. Y, por otra, debe abstenerse
de adelantar, promover o ejecutar politicas, programas o medidas ostensiblemente
regresivos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, que
conduzcan clara y directamente a agravar la situacion de injusticia, de exclusién o
de marginacion que se pretende corregir, sin que ello impida avanzar gradual y
progresivamente hacia el pleno goce de tales derechos (Corte Constitucional,

Sentencia T-025 de 2004).

Frente a la crisis humanitaria que se presenta a causa del desplazamiento forzado,
y tratdndose de un Estado Social de Derecho, su respuesta “ha de comprender acciones
positivas” (Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004), en atencién a sus obligaciones
para realizar y asegurar el goce efectivo de los derechos humanos, como “uno de los
compromisos principales del Estado Social y Democratico de Derecho” (Corte

Constitucional, Sentencia C-579 de 2013), obligaciones que se concretan en tres:
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1. Obligacion de respeto: frente a los derechos humanos, el Estado tiene el
compromiso de “abstenerse de adoptar medidas que tengan por resultado impedir o
dificultar su goce efectivo. Esta obligacidn tiene por tanto un caracter en principio negativo,
por cuanto involucra, fundamentalmente, el deber de abstenerse de interferir en el ejercicio
de tales derechos. Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de tomar medidas
discriminatorias, que condicionen el acceso o el ejercicio de los derechos, basadas en
criterios tales como el género, la nacionalidad y la casta” (Corte Constitucional, Sentencia

C-579 de 2013).

2. Obligacién de proteccion: “requiere que el Estado adopte medidas para impedir
que terceros interfieran u obstaculicen el ejercicio de un derecho por parte de su titular’

(Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013).

3. Obligacién de garantia: exige del Estado frente a los derechos humanos, el deber
de “organizar todo el aparato gubernamental y las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar el
libre y pleno ejercicio de los derechos. [...] es el resultado, entre otros, de su ‘efecto
horizontal’ y tiene, a la inversa de lo que sucede con la obligacion de respeto, un caracter

positivo”.

Esta obligacién de garantia, no solo implica el deber estatal de adoptar todas las

medidas necesarias y ajustadas a las circunstancias particulares, dirigidas a asegurar el



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 2 189

ejercicio y eficacia de tales derechosl166, sino ademas comporta cinco obligaciones, a

saber:

(i) prevenir su vulneracién (no repeticién); (ii) crear mecanismos idoneos y eficaces
para la proteccion de los derechos en casos de amenaza o vulneracion (tutela
efectiva); (iii) reparar las violaciones y esclarecer los hechos (reparacién y verdad);
e (iv) investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los DDHH, y al DIH
(justicia), entre otras (...) el reconocimiento publico por parte del Estado de su
responsabilidad, las declaraciones oficiales restableciendo a las victimas su
dignidad, las ceremonias conmemorativas, las denominaciones de vias publicas,

los monumentos [...] (Corte Constitucional, Sentencia C-579 de 2013).

En todo caso, el Estado Social de Derecho posibilita que, ante dudas relacionadas
con el reconocimiento e inscripcion en el Registro Unico de Victimas, se aplique el principio
pro homine o pro persona, y no el principio pro operario (Auto 119 de 2013, de seguimiento
Sentencia T-025 de 2004), que conduce a negar la proteccién ante la carencia de criterios,
para definir la inclusion en el registro. En Sentencia C-438 de 2013, la Corte Constitucional
concluyé respecto de este principio obligatorio, o vinculante, y superior jerarquicamente

respecto de las normas tipo regla, que “las disputas hermenéuticas deben zanjarse en

186 “La doctrina tradicional de los derechos humanos sostiene que estos Unicamente tienen como
obligado al Estado (Esposito, 2007, pags. 176 y ss.), y como titulares de estos derechos a los ciudadanos de
este Estado. Pero en el marco del derecho interno, especialmente del derecho constitucional contemporaneo,
esta tesis es demasiado simplista frente a la dindmica de tales derechos y las amenazas a las que se pueden ver
afectadas las personas. Instituciones como la Drittwirkung o eficacia de los derechos frente a terceros o la
misma nocion de derechos subjetivos extendidos a otras entidades mas alla de la idea individual y ciudadana
son ejemplos de estos cambios”. TORRES AVILA JHEISON, "Las regiones frente a la justicia transicional".
En Revista: Estudios De Derecho 1912 —2015. ISSN: 0120-1867, Ed. Universidad de Antioquia, Vol.70 nam.
155 (2013) Colombia. p.315.
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favor de las victimas”; especificando la obligacion del Estado Colombiano de preferir, ante

dos posibles interpretaciones, aquella que mas favorezca la dignidad.

Esta obligacién se ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia “principio de
interpretacion pro homine” o “pro persona”. (... ) “El principio de interpretacién <pro
homine>, impone aquella interpretacion de las normas juridicas que sea mas
favorable al hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella
interpretacion que propenda por el respeto de la dignidad humana vy
consecuentemente por la proteccién, garantia y promocion de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales consagrados a nivel constitucional”.
Este es entonces un criterio de interpretacion que se fundamenta en las
obligaciones contenidas en los articulos 1° y 2° de la Constitucion antes citados y
en el articulo 93, segun el cual los derechos y deberes contenidos en la Constitucion
se deben interpretar de conformidad con los tratados sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. En lo que tiene que ver con los derechos, los
mencionados criterios hermenéuticos se estipulan en el articulo 5° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, se debe afirmar que estos
criterios configuran parametro de constitucionalidad, pues impiden que de una
norma se desprendan interpretaciones restrictivas de los derechos fundamentales.
El principio pro persona, impone que “sin excepciéon, entre dos 0 mas posibles
andlisis de una situacién, se prefiera [aquella] que resulte mas garantista o que

permita la aplicacion de forma més amplia del derecho fundamental.
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Asi pues, el marco normativo en materia de victimas de la violencia por el conflicto
armado, también debe ser interpretado en sentido amplio y sistematicol67, tanto de los
preceptos nacionales168 como internacionalesl169, reconociendo la multiplicidad de
regulaciones170 al respecto, y las obligaciones de orden internacional que la Corte

Constitucional ha recogido en los siguientes términos:

[...] Legislador colombiano si tiene multiples obligaciones internacionales
concurrentes que le exigen adoptar legislacion que desarrolle los derechos de las
victimas. La expedicion de la Ley 1448 de 2011 (...) claramente se inserta en esta
linea y constituye una forma de cumplir —siquiera parcialmente- con los distintos
compromisos internacionales del Estado colombiano frente a las victimas de

violaciones de los derechos humanos. La adopcién de esta ley no es un acto de

167 «“Las normas que buscan conjurar la situacion de las victimas [de la violencia politica] en Colombia
debe ser objeto de una interpretacion teleoldgica y sistematica a la luz de los principios generales que la
inspiraron, de las normas constitucionales y de las disposiciones que conforman el Bloque de
Constitucionalidad”. Corte Constitucional, Sentencia T-1001 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto.

188 «“Jas disposiciones legales relacionadas con las victimas de la violencia en el marco del conflicto
armado interno deben interpretarse tomando en cuenta el principio de favorabilidad; el principio de buena fe
y el derecho a la confianza legitima; y el principio de prevalencia del derecho sustancial propio del Estado
Social de Derecho y que “la condicion de victima es una situacion factica soportada en el padecimiento, no en
la certificacion que lo indique, tampoco en el censo que revela la magnitud del problema. Sin perjuicio de la
utilidad que las certificaciones y censos pudieren prestar en funcion de la agilidad y eficacia de los
procedimientos™”. Corte Constitucional, Sentencia T-444 de 2008.

169 Ademas, la entidad responsable de ejecutar y coordinar la politica del victimas “esta obligada a
efectuar una interpretacion de las normas aplicables acorde con los tratados internacionales de derechos
humanos y derecho internacional humanitario (...) razén por la cual no le es posible exigir requisitos
irrazonables o desproporcionados o imponer barreras de acceso a los beneficios que otorga la ley a las victimas
de la violencia en el marco del conflicto armado interno (...) la exigencia del censo respectivo y de una
certificacion de autoridad competente sobre su ocurrencia “por motivos ideoldgicos y politicos en el marco del
conflicto armado interno”, es violatoria de los derechos de las victimas y del derecho de peticion™”. Corte
Constitucional, Sentencia T-444 de 2008.

170 «(,..) puede suceder que una persona sea considerada en términos de victima por la legalidad
internacional, més no por el derecho del Estado del cual es ciudadano, o que, un determinado perjuicio resulte
ser resarcible en el orden internacional mas no en el interno o viceversa. Asi mismo, la prueba de la calidad de
victima, no se determina segun los estandares exigidos por el derecho interno. Tales desarmonias responden a
la estructura misma del orden juridico internacional y a la forma desestructurada como éste histéricamente se
ha venido construyendo”. Corte Constitucional, Sentencia C-250 de 2012.
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mera discrecionalidad, caridad o benevolencia progresista del Legislador, como lo
caracteriza la sentencia; por el contrario, lejos de ser tal generosa concesion
congresarial, se trata del soporte juridico legislativo basico que el Estado
colombiano esta obligado a proveer para permitir el ejercicio de derechos
fundamentales de raigambre internacional (Corte Constitucional, Sentencia C-052

de 2012).

c. Situacioén factica de victima

La anotacion que se hace en el Registro Unico de Victimas “declara
administrativamente” 171 la calidad de victima -no la constituye-, con la finalidad de
identificar la poblacion, su caracteristicas y “como requisito formal para el acceso efectivo,
organizado y eficaz de las victimas a los beneficios que plantea el derecho fundamental a

la reparacion integral” (Corte Constitucional, Sentencia C-715 de 2012).

Esta postura tiene similitud con la definiciobn conceptual de poblacién desplazada,
emitida y reiterada por la Corte constitucional en Sentencias C-372 de 2009 y T-517 de

2014, entre otras.

Desde el punto de vista juridico, el concepto de desplazado no es un derecho o
facultad sino una nocién que describe una situaciéon factica cambiante, de la cual
se desprende la exigibilidad de derechos y garantias para el afectado y su ndcleo

familiar, y de ahi que deba ser entendida y aplicada de manera amplia con arreglo

171 Corte Constitucional, Sentencia C-715 de 2012.
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al principio pro homine, tal como lo recomiendan la jurisprudencia de esta

corporacioén y los organismos internacionales.

En este sentido, tanto la condicion de personas victimas del desplazamiento
forzado, y la condicion de victima de la violencia politica, son situaciones que responden a
una realidad factica y objetiva, soportada esta ultima “en el padecimiento de hechos como
atentados terroristas, combates, secuestros, ataques, masacres, homicidios, esto es, de
una serie de actos que en el marco del conflicto armado interno afectan derechos
fundamentales como la vida, la integridad fisica, la seguridad o la libertad personal” (Corte
Constitucional, Sentencia C-914 de 2010), reiterando la Corte Constitucional, que la
condicion de victima (i) se adquiere de hecho por “quien haya sufrido un menoscabo en
su integridad o en sus bienes como resultado de una conducta antijuridica” (Sentencia
C-2532 de 2012) y (ii) tal condicién de hecho o factica de victima “no se agota ni se ve
ampliada o restringida por la Ley 1448” (Auto 119 de 2013, de seguimiento Sentencia T-
025 de 2004), en consideracion a que este cuerpo normativo no despoja de dicha condicién
a las victimas, sino que validamente delimita quienes son beneficiarias de la ley 1448172,
manteniendo la posibilidad de acceder a medidas ordinarias de verdad, justicia y
reparacion, a aquellas que no estan cubiertas por la normativa especial de la ley de

victimas y restitucion de tierras.

Segun la jurisprudencia constitucional existe un universo de victimas conformado

por aquellas personas que han sufrido algun tipo de menoscabo como

172 “en razon de los limites o exclusiones que ella contiene, esas personas no tienen acceso a las

medidas especiales de proteccion que se han adoptado en la ley, en el marco de un proceso de justicia
transicional”. Sentencia C-253A de 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.
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consecuencia de una conducta antijuridica, y que dentro de ese conjunto hay unas
que se dan “con ocasién del conflicto armado”, que son las destinatarias de las

medidas de proteccién contempladas en la Ley 1448 de 2011.

Este aspecto influye en una potestad reglamentaria flexible por el Gobierno, acorde
con la realidad en permanente cambio, y que en materia de desplazamiento forzado

vislumbra que:

La condicién de desplazado, como descripcion que es de una situacién de hecho,
no conlleva una regulacion integral de derechos fundamentales, ni de sus
elementos proximos, aungque evidentemente contribuye a su exigibilidad; tampoco
implica restricciones a tales derechos, pues, por el contrario, la regulacion de esa
situacion factica esta orientada a lograr que quienes sufren el desplazamiento
forzado puedan recibir atencion oportuna e integral por parte del Estado y
reclamarla en caso de que no le sea prestada (Corte Constitucional, Sentencia C-

372 de 20009).

De ahi que la definicién conceptual

no puede quedar petrificada dentro del rigido molde de la ley, sea esta ordinaria o
estatutaria, ya que por derivar de una realidad en constante evolucion, el Estado
no podria actuar con celeridad para actualizar su contenido a fin de hacer efectivos
los derechos de los afectados y ampliar su cobertura, tarea que si puede realizarse
a través de la potestad reglamentaria que le permite al Gobierno expedir con

prontitud medidas normativas, adaptando asi la respuesta institucional a
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situaciones cambiantes que requieren flexibilidad de regulacién, con miras a la mas
favorable realizacién de los derechos fundamentales de la poblacién desplazada

(Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2009).

d. Por consagracion legall73

En el marco de justicia transicionall174 de la Ley 1448, uno de los derechos de las
victimas es el del reconocimiento de dicha calidad, donde “el Registro Unico de Victimas
(RUV) cumple una diversidad de funciones dirigidas a garantizar los derechos de quienes
se encuentran en esa situacién” (Corte Constitucional, Sentencia T-834 de 2014), que de
acuerdo con la informacion del RUV175, se genera por hechos victimizantes de
Desplazamiento forzado, Homicidios, Amenazas, Desaparicion forzada, Abandono o
Despojo Forzado de Tierrasl76, Acto terrorista/Atentados/Combates/ Hostigamientos,
Delitos contra la libertad y la integridad sexual, Minas antipersonal/Municion sin

explotar/Artefacto explosivo, Pérdida de Bienes Muebles o Inmuebles, Secuestro, Tortura

173 El Estado colombiano asumio el Deber de adoptar disposiciones de derecho interno conforme al
articulo 2 de La Convencion Americana sobre Derechos Humanos que dispone: “Articulo 2. Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro carécter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro carécter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

17 “nuede entenderse por justicia transicional una institucion juridica a través de la cual se pretende
integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones masivas
y abusos generalizados o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una
etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion de la democracia, situaciones de excepcion
frente a lo que resultaria de la aplicacion de las instituciones penales corriente”. Corte Constitucional,
Sentencia C-052 de 2012.

175 Recuperado de http://rni.unidadvictimas.gov.co/?g=node/107 (01/05/2016).

176 |_a Corte Constitucional en el analisis de constitucionalidad de los articulo 28 y 72 de la Ley 1448
de 2011 ha establecido el caracter asimilable de las victimas de despojo, usurpacion y abandono forzado de
tierras, en consideracién a que si bien el abandono y el despojo son fenémenos distintos, es claro para el alto
tribunal que ambos producen expulsion de la tierra, destacando igualmente que “el Legislador al usar la
expresion “tierras despojadas” no descarta a las tierras abandonadas, dado que ello se entiende de manera
tacita”. Sentencia C-715 de 2012.
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y Vinculacion de Nifios Nifias y Adolescentes; con la anotacion que, por la adecuacién
propia de un sistema de registro informatico de esta magnitud, asi como las caracteristicas
particulares del procedimiento administrativo, y los ajustes del instrumento de recoleccion
de informaciénl77 que guarden mutua correspondencia, a la fecha no se refleja el
confinamiento de poblacion civil en el citado registro, aunque la Unidad para las Victimas
lo reconocié como otro hecho victimizante mediante Resolucion 00171 de 24 de febrero

de 2016.

En esta medida interesa resaltar la importante connotacion del reconocimiento, a

través del Registro Unico de Victimas como lo sefiala Rivas:

El registro no es un fin en si mismo, sino que tiene una funcién instrumental. La
informacién que contiene sirve para dos propdsitos: para comunicar a las victimas
que son reconocidos por el Estado, y para administrar los beneficios a los que

retnen los requisitos para el reconocimiento.

La manera en que la victima sea informada de la decision de si o no él o ella
seran incluidos en el registro es tan importante como la propia decision, ya que
representa una oportunidad para el estado de expresar su solidaridad por el dolor

gue la victima ha sufrido.

177 |_a Declaracion o solicitud de registro es recibida en el Formato Unico de Declaracion —FUD-. “La
Unidad Administrativa Especial de Atencién y Reparacion a las Victimas definira los medios, instrumentos y
mecanismos mediante los cuales se tomara la declaracion, en el cual se consignaran los datos basicos que
permitan la obtencién, desde un enfoque diferencial, de la informacion necesaria para una correcta valoracion
y faciliten la determinacidon de las medidas de asistencia, atencion y reparacion que se adecuen al dafio sufrido
y las necesidades de cada victima”. Articulo 29, Decreto 4800 de 2011, hoy Decreto 1084 de 2015.
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Para el reconocimiento de hechos victimizantes y de victima del conflicto armado,
en el marco de la Ley 1448 de 2011 —reiterando que acoge el registro contemplado en la
Ley 387 de 1997-, se desarrolla el procedimiento administrativo especial consistente en:
1. Solicitud de registro, que se presenta ante el Ministerio Publico en el Formato Unico de
Declaracion —FUD- definido por la administracion, es decir, por la Unidad para la Atencion
y Reparacion Integral a las Victimas, que también establece la informacion necesaria que
deberd contener la declaracion, segun el hecho victimizante de que se trate; 2. La
Valoracién de la solicitud, que se realiza bajo elementos juridicos, técnicos y de contexto,
y acorde con los criterios de valoracién que definié la referida Entidad -aprobados por el
Comité Ejecutivo para la Atencién y Reparacion a las Victimas-, a efectos de soportar de
manera obijetiva la decisién de otorgar o denegar la inclusion en el RUV; 3. Traslado de
pruebas, que aplica ante la existencia de un proceso judicial o administrativo por un hecho
victimizante, y 4. La decisién administrativa frente a la solicitud, que se produce mediante

acto administrativo de inclusiéon o no inclusion.

Por esto se exalta que en Colombia el derecho al reconocimiento publico de la
calidad de victima, es una medida de satisfaccion (Ley 1448 de 2011, Art. 139) dirigida al
restablecimiento de su dignidad, nombre y honor, asi como a la difusion de la verdad sobre
lo sucedido, y la “memoria y reconocimiento de los hechos que han victimizado a los
colombianos y colombianas” (Ley 1448 de 2011, Art. 142), donde el sistema informaético
del RUV y el Formato Unico de Declaracion (FUD), deben guardar correspondencia con
los hechos victimizantes y las “circunstancias de modo, tiempo y lugar previas, durante y
posteriores a la ocurrencia de los hechos” (Decreto 1084 de 2015) narrados por quienes
solicitan la inscripcion a través del diligenciamiento del FUD, en el cual la Unidad para la

Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, ha definido “la informacion necesaria que
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debera contener la declaracién segun el hecho victimizante de que se trate” (Decreto 1084
de 2015), y que debe permitir a la administracion recoger informacion para una adecuada
valoracién, y el establecimiento de medidas acordes con el dafio sufrido (decreto 1084 de

2015) de forma particular y concreta.

Si bien la norma es reiterativa, en el sentido que la recoleccién de datos e
informacion contenidas en la declaracion, deben corresponderse con los hechos que
ocasionaron la victimizacién al hogar, o a la comunidad, por el conflicto armado interno. Es
preciso destacar que la Ley de Victimas y Restitucién de Tierras es de caracter genérico,
en cuanto a la referencia de las vulneraciones al DIDH e infracciones al DIH, ya que no
enlista hechos victimizantes, sino tan solo a manera enunciativa; normativa que al igual
gue las de caracter internacional no son taxativasl78, en cuanto a la tipologia de
violaciones a los derechos en contextos de conflicto armado no internacional. En
particular, frente al desplazamiento forzado, de igual forma la Corte Constitucional ha
sostenido que las circunstancias violentas, que generan tal situacion y que se prevén en
el articulo 1 de la Ley 387 de 1997, “no debe entenderse de manera restringida y taxativa,

sino de modo enunciativo (...) Asi, en el marco de los escenarios enunciados en la Ley

178 Especificamente en el Estatuto Internacional (Resolucion 827, 25 de mayo de 1993) adoptado por
el Consejo de Seguridad del Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos responsables de graves
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de
1991, en el articulo 3 contempla violaciones objeto de conocimiento del mismo, previendo que esa enunciacién
no impide reconocer otras violaciones. Al respecto, RAFAEL A. PRIETO SAN JUAN, sefiala que el citado
articulo “no se limita a cubrir las violaciones del Derecho de la Haya, sino que también procura referirse a
todas las violaciones del derecho internacional humanitario (conforme a las limitaciones antes indicadas), se
funda en los debates del Consejo de Seguridad que siguieron a la adopcidn de la resolucién que establecia el
Tribunal Internacional. (...) tres Estados miembros del Consejo, a saber, Francia, Estados Unidos y el Reino
Unido, indicaron que el articulo 3 del Estatuto también cubre las obligaciones que provienen de acuerdos en
vigor entre las partes en conflicto, que son el articulo 3 comun de los convenios de Ginebra y los dos Protocolos
Adicionales, como también otros acuerdos incorporados en las partes en conflicto”. Prieto San Juan, R. A.
Grandes fallos de la justicia penal internacional, tadic, internacionalizacién de conflictos internos y
responsabilidad individual. Biblioteca Juridica Diké, Pontificia Universidad Javeriana. Primera edicién 2005.
ISBN 958-683-839-0. Bogota, Colombia, p. 140-141
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387 de 1997, la Corte ha anotado que el desplazamiento forzado se configura cuando se
presenta cualquier forma de coaccién” (Auto 119 de 2013, de seguimiento Sentencia T-
025 de 2004), destacando que el legislador establecié unos “elementos descriptivos de la
nocién de desplazado (...) en armonia con amplios y flexibles criterios que han sido
delimitados por la jurisprudencia y por las determinaciones internacionales, prevalecientes
en el orden interno” (Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2009), y que dada su
generalidad y abstraccion -especialmente cuando el articulo 1 establece que el
desplazamiento puede ocasionarse por “otras circunstancias emanadas de las situaciones
anteriores que puedan alterar o alteren drasticamente el orden publico”-, posibilita
“considerar otras situaciones que conduzcan a inferir la realidad de un desplazamiento
forzado” (Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 2009), siendo viable que el Gobierno
reglamente tal condicién, y adecue la nocién juridica ante la cambiante situacién de orden
publico, con el objeto de proteger de manera efectiva a las personas desplazadas

forzadamente.

En todo caso se completa la informacion que debe obrar en el RUV, con lo
estipulado en los Decretos-Ley 4633 y 4635, que prevén el desplazamiento y
confinamiento como hechos victimizantes, cuando a propésito de la Atencion Humanitaria
en salud de caracter movil, a las victimas pertenecientes a los pueblos y comunidades
indigenas, establece que debera “garantizarse hasta que se haya superado la situacién
de confinamiento o desplazamiento forzado dentro del territorio de la respectiva
comunidad” (Decreto Ley 4633 de 2011, Art. 83) y, por otra parte, en cuanto a afectaciones
territoriales por el conflicto armado , y los factores subyacentes y vinculados al mismo,
sefala que lo son “en la medida que causen abandono, confinamiento y despojo del

territorio y otras formas de limitacion al goce efectivo de los derechos territoriales, la Ley
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de Origen, la Ley Natural, Derecho Mayor o Derecho Propio [...] El confinamiento es una

forma de abandono” (Decreto Ley 4633 de 2011, Art. 144).

También el Decreto de victimas pertenecientes a comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, en el considerando hace referencia al
reconocimiento que la jurisprudencia nacional e internacional, ha hecho sobre “el impacto
desproporcionado, en términos cuantitativos y cualitativos, del desplazamiento y
confinamiento forzados sobre las Comunidades, y en la proteccién de sus derechos
individuales y colectivos”, estableciendo el deber de ejecutar servicios de rehabilitacion
“‘especialmente cuando se encuentren en situacién de confinamiento, resistencia y
desplazamiento forzado” (Decreto Ley 4635 de 2011, Art. 83), reconociendo afectaciones
territoriales por “acciones vinculadas directa o indirectamente al conflicto armado interno,
en la medida que estas causen abandono, confinamiento y despojo del territorio y otras
formas de limitacion al goce efectivo de los derechos, de conformidad con los usos,
costumbres y manejos del territorio por parte de la respectiva comunidad [...] El
confinamiento es una forma de abandono, ya que limita a la comunidad y al individuo el

uso y el goce de la totalidad del territorio” (Decreto Ley 4635 de 2011, Art. 110).

Por consiguiente, la Corte Constitucional ha reconocido las normas de soft law179

en su jurisprudencia, frente a la estructuracion del concepto de victima, y como sujetos de

179 <] soft law [Derecho suave] (...) es una criatura del Derecho Internacional (...) se convierte en

una de las piezas elementales de las nuevas politicas publicas, en la medida en que garantiza los tres rasgos
configuradores (...): ductilidad, temporalidad y adaptabilidad. Efectivamente, el soft law nos ofrece un nuevo
marco de actuacion para los juristas, cefiido mas firmemente a las nuevas técnicas de ejecucién de politicas
publicas. Pero al mismo tiempo nos debe hacer reflexionar sobre la adecuacién de este marco con el espacio
constitucional”. SARMIENTO, Daniel., 2006: «La autoridad del derecho y la naturaleza del soft lawy,
Gobierno de Espafia, Ministerio de Hacienda y Administraciones Pudblica — Instituto Nacional de
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derechos acorde con su especial situacion, maxime cuando las situaciones acaecidas no
llegaren a ser tan claras, en cuanto a su denominacion o encuadramiento para la

administracion, porque las realidades no so reguladas en su totalidad por el derecho.

Correlativamente, a quien se le reconozca la calidad de victima, sera titular de los
siguientes derechos (i) a ser tratada con humanidad y respeto; (ii) a que se adopten
medidas encaminadas a garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicol6gico
y su intimidad, asi como los de sus familias; (iii) a disponer de recursos que le
permitan un acceso efectivo a la justicia; (iv) a ser reparado de manera adecuada,
efectiva y rdpida por el dafio sufrido, lo cual comprende, la restitutio in integrum, de
ser posible, asi como una indemnizacién, medidas de satisfaccién, rehabilitacion y
garantias de no repeticion; (v) a acceder a informacion pertinente sobre las
violaciones y los mecanismos de reparacion. En pocas palabras, a que le sean
garantizados sus derechos fundamentales a la verdad, la justicia y la reparacion

integral (Corte Constitucional, Sentencia C-250 de 2012).

e. El Reconocimiento de victima como Derecho Fundamental'

Le asiste a la autoridad administrativa, el deber de hacer efectivo el derecho

fundamental al reconocimiento de la calidad de victima, que atendiendo jurisprudencia de

Administracién Publica. Revista Cuadernos de Derecho Publico Nimero 28. Gobierno de Espafia, Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publica — Instituto Nacional de Administracion Pablica. Pp. 223 y 265.

180 «“Sobre los criterios de identificacion de los derechos fundamentales, en la sentencia T-227 de 2003
expresO la Corte: ‘los derechos fundamentales son aquellos que (i) se relacionan funcionalmente con la
realizacion de la dignidad humana, (ii) pueden traducirse o concentrarse en derechos subjetivos y (iii)
encuentran consensos dogmaticos, jurisprudenciales o de derecho internacional, legal y reglamentario sobre
su fundamentalidad”. Corte Constitucional, Sentencia T-428 de 2012.
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orden constitucional, de manera expresa ha referido la “Inscripcién en el Registro Unico de
Victimas como derecho fundamental de la poblacion desplazada al reconocimiento de su
especial condicién [...] derechos fundamentales a ser reconocidos como victimas, asi
como a la igualdad, al minimo vital y a la vida en condiciones dignas” (Corte

Constitucional, Sentencia T-517 de 2014).

Reiterando lo sefialado en el Auto 119 de 2013 y la Sentencia T-006 de 2014, el
alto tribunal constitucional sefial6 que, una vez constatada la coaccién que hace necesario
un traslado de la poblacién, y la permanencia dentro de las fronteras, las victimas tienen
el derecho fundamental a ser reconocidas por el Estado, “en aras de que sean adoptadas
las medidas necesarias para superar la situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentra[n]” (Corte Constitucional, Sentencia T-517 de 2014), determinando que la
materializacién de este derecho, se da cuando se produce la inclusion en el RUV, y
consecuentemente, se posibilita el acceso a las medidas dirigidas a la restitucién de los

derechos vulnerados.

Considerando que el RUV contempla el anterior Registro Unico de Poblacion
Desplazada —RUPD-, se aclara que si bien la Ley 387 tiene elementos comunes con la Ley
1448 de 2011 “lo cierto es que el universo de personas sobre las que recaen en ocasiones
responden a fendmenos distintos. Mientras la Ley 387 se refiere puntualmente a la
superacion de la condicién de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas
desplazadas, la Ley 1448 se constituye en una ley con enfoque de justicia transicional que
busca remediar, en términos generales, las situaciones acaecidas a las victimas del
conflicto armado, excluyendo otras que puedan darse por delincuencia comun” (Corte

Constitucional, Sentencia T-517 de 2014). Sin embargo, en atencion al criterio operativo
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de la definicion de victima, del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, la Corte Constitucional
sefala que “a partir de la concepcion amplia que deben tener los conceptos de “victima” y
de “conflicto armado”, el Auto 119 de 2013 dejo claro que es inconstitucional negar la
inclusion en el RUV de una persona que afirma ser desplazada, argumentando que los

hechos no se dieron “con ocasién del conflicto armado™ (Corte Constitucional, Sentencia

T-517 de 2014).

En consecuencia, en el Auto 119 de 2013 de la Corte Constitucional, se enfatiza en:

el derecho fundamental [de las personas desplazadas por la violencia] a ser
reconocidas mediante el registro por su vinculo estrecho con el goce de sus
derechos fundamentales, con la proteccion de las garantias basicas, y con la
mejora de sus condiciones de vida por medio de la estabilizaciéon socio-econémica
en el marco del retorno o la reubicacién (...) Por medio del registro, observd la
Corte, se busca hacer frente a la situacion de emergencia en la que se encuentra
la poblacién desplazada por la violencia. En ese sentido, la Corte ha reconocido la
importancia constitucional que ha adquirido el registro para la atencién de la
poblacion desplazada. Este permite hacer operativa la atencion de esa poblacion
por medio de la identificacion de las personas a quienes va dirigida la ayuda; la
actualizacion de la informacién de la poblacion atendida y sirve como instrumento
para el disefio, implementacién y seguimiento de las politicas publicas que busquen
proteger sus derechos. El registro guarda una estrecha relacién con la obtencion
de ayudas de caracter humanitario, el acceso a planes de estabilizacion econémica,
y a los programas de retorno, reasentamiento o reubicacion, y en términos mas

generales, con el acceso a la oferta estatal. Debido a la importancia que adquiere



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 2 204

el registro para la poblacion desplazada, la Corte sostuvo en una ocasion que “el
hecho del no registro conlleva la violacion de innumerables derechos

fundamentales”.

La Corte ha sido precisa en sostener que el reconocimiento de la condicion
de las personas desplazadas, para efectos de la inscripcion en el registro, (i) tiene
gue ver con sus necesidades de asistencia y proteccion; y (ii) no se trata de una
investigacion o definicion del hecho mismo del desplazamiento. Muchas de estas
consideraciones quedaron recogidas en la sentencia C-372 de 2009 (M.P. Nilson
Pinilla Pinilla). El reconocimiento de la condicién de poblacion desplazada responde
al deber de proteccion que impone el articulo 2 de la Carta y a la obligacion del
Estado de enfrentar una situacion de emergencia humanitaria y de vulnerabilidad
acentuada que acomparia a la mayoria de las personas que se encuentran en esa
situacion y, en consecuencia, tiene que ver con las necesidades de asistencia y
proteccion que produce el desarraigo forzoso. En esa medida, el desplazamiento
forzado por la violencia otorga una serie de derechos a las personas que se
encuentran bajo esas circunstancias de vulnerabilidad e indefension extrema,
algunos de ellos de rango fundamental, como el derecho a ser reconocidos como
desplazados por parte del Estado, a ser atendidos y protegidos y ser registrados
para acceder al resto de ayudas previstas por la Ley 387/97 (Auto 119 de 2013, de

seguimiento Sentencia T-025 de 2004).

En consecuencia, frente al RUV y su operacion, la Corte Constitucional sefiala los
siguientes aspectos dirigidos a la entidad responsable del mismo que, en todo caso, debe

atender las circunstancias particulares y concretas que exponga el declarante:
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Los funcionarios encargados de alimentar el RUV deben tener en cuenta
lineamientos como: (i) el suministro de informacién pronta, completa y oportuna
sobre los derechos involucrados y el trdmite que debe surtirse para exigirlos; (ii)
solo deben solicitarse los requisitos expresamente previstos por la ley; (iii) debe
aplicarse el principio de buena fe, teniendo como ciertas las declaraciones y
pruebas aportadas, salvo que se pruebe lo contrario; y (iv) la evaluacién debe
hacerse teniendo en cuenta las condiciones de violencia de cada caso aplicando el

principio de favorabilidad (Corte Constitucional, Sentencia T-517 de 2014).

En caso de dudas frente a las situaciones que ocasionan la victimizacion, y que por
ende, pueden limitar o negar el derecho a la inscripciébn181 en el registro Unico de victimas,
se reitera que la Unidad para las Victimas como responsable del mismo, en el proceso de
valoracion y registro, debe “examinar en cada caso concreto si existe una relacion cercana
y suficiente con el conflicto armado interno” (Sentencias C-781 de 2012, T-087 de 2014),

o conexidad suficiente182 para determinar su inscripcibn como victimas; adicionalmente,

181 “la Corte ha estimado que es procedente ordenar la inscripcion de una persona en el RUPD o la
revision de la negativa del registro[56], siempre y cuando se verifique que la Agencia Presidencial para la
Accion Social y la Cooperacion Internacional hoy Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las
Victimas: i) ha efectuado una interpretacion de las normas aplicables contraria a los principios de favorabilidad
y buena fe[57]; ii) ha exigido formalidades irrazonables o desproporcionadas[58] o ha impuesto limitantes
para acceder al registro que no se encuentran en las normas aplicables; iii) ha proferido una decision que no
cuenta con una motivacion suficiente[59]; iv) ha negado la inscripcién por causas ajenas al solicitante; o v) ha
impedido que el solicitante exponga las razones por las cuales considera que se halla en situacion de
desplazamiento forzado interno o que ejerza los recursos arbitrados por el ordenamiento para controvertir la
decision administrativa que le niega la inscripcion en el Registro”. Corte Constitucional, Sentencia T-087 de
2014.

182 para determinar la conexidad o relacion cercana y suficiente de los hechos con el conflicto armado
interno, la Corte Constitucional ha sefialado en Auto 119 de 2013 que “El rétulo de un actor es una calificacion
formal que no puede servir como argumento a priori para definir si un determinado hecho guarda o no una
relacion cercana y suficiente con el conflicto armado. (...) la confusion de las actuaciones de los actores
armados con las de la delincuencia comin y con las situaciones de violencia generalizada, no puede servir
como un argumento que cierre la cuestién acerca de si determinados hechos victimizantes se presentan o no
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y como efecto del anterior postulado, debe atender la jurisprudencia constitucional, que
“‘Desde esa perspectiva ha reconocido como hechos acaecidos en el marco del conflicto
armado (i) los desplazamientos 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 atribuibles a grupos armados no identificados, y (X) por grupos de seguridad

privados, entre otros ejemplos” (Corte Constitucional, Sentencia T-087 de 2014).

Finalmente, es fundamental resaltar el efecto del Reconocimiento de la condicién
de victima, como medida de reparacion integral, realizado por la Corte Constitucional en
Sentencia SU-254 de 2013, reiterada en la Sentencia T-197 de 2015, donde indico los
lineamientos “constitucionales minimos respecto de los derechos de las victimas a la
verdad, justicia y reparacion”, y su aplicacion plena en el ambito “de las reparaciones que
se otorgan en sede judicial’, y “en contextos de justicia transicional, con el objetivo de

evaluar la constitucionalidad de programas masivos de reparacion por via administrativa”.

De acuerdo con lo establecido en la citada sentencia de unificacion de
jurisprudencia, el derecho de las victimas a obtener una reparacion integral
incorpora los siguientes elementos (...) (vi) Una medida importante de reparacion
integral es el reconocimiento publico del crimen cometido y el reproche de tal

actuacion. La victima tiene derecho a que los actos criminales sean reconocidos y

en el marco (...) Tampoco debe considerarse que deban concurrir de manera simultanea todos los criterios
que ha definido la Corte como un requisito necesario para determinar que los hechos victimizantes se presenten
con ocasion del conflicto armado, pues la Corte trajo a colacién un nimero muy amplio y extendido de criterios
de tal manera que en muy pocas ocasiones pueden concurrir todos simultaneamente”.
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a que su dignidad sea restaurada a partir del reproche publico de dichos actos. Por
consiguiente, una manera de vulnerar de nuevo sus derechos, es la actitud dirigida

a desconocer, ocultar, mentir, minimizar o justificar los crimenes cometidos.

2.3 Asistencia, atencion y reparacion integral a las victimas en el marco del

conflicto armado interno

El contexto de conflicto armado interno en Colombia, exacerba o acentua “el deber
gue recae en todas las autoridades del Estado de emprender acciones afirmativas a favor
de la poblacion que se encuentra en circunstancia de debilidad manifiesta” (Corte
Constitucional, Sentencia T-239 de 2013), como materializacién propia del catalogo de
garantias constitucionales, y fines sociales y democraticos de derecho, y que en la
actualidad se vislumbra con la politica publical83 de la Ley Victimas y Restitucion de
Tierras (Ley 1448 de 2011 y Decretos ley), que consagra medidas de asistencia, atencién
y reparacion integral a las victimas, como respuesta estatal ante la situacion de amenaza

o vulneracion de los derechos de la poblacion, por causa del conflicto armado interno.

La adopcién de esta ley no es un acto de mera discrecionalidad, caridad o
benevolencia progresista del Legislador (...); por el contrario, lejos de ser tal

generosa concesion congresarial, se trata del soporte juridico legislativo basico que

183 Aqui se sigue la definicion de Veldsquez Gavilanes, que concibe una politica publica como “un
proceso integrador de decisiones, acciones, inacciones, acuerdos e instrumentos, adelantado por autoridades
publicas con la participacion eventual de los particulares, y encaminado a solucionar o prevenir una situacion
definida como problemaética. La politica publica hace parte de un ambiente determinado del cual se nutre y al
cual pretende modificar o mantener”. Velasquez, R. (2009). Hacia una nueva definiciéon del concepto de
politica publica. En Revista Desafios VVol. 20, Bogot4, Semestre | de 2009.: pp. 149-187. Universidad del
Rosario.
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el Estado colombiano esté obligado a proveer para permitir el ejercicio de derechos
fundamentales de raigambre internacional (Corte Constitucional, Sentencia C-052

de 2012).

Teniendo en cuenta esto, frente a las victimas del conflicto armado interno, la

respuesta del Estado atiende principalmente —entre otros fundamentos- los siguientes:

(i)

El principio de Solidaridad, elemento inherente al Estado Social de Derecho,
que se consagra en los articulos 1y 95 de la Constitucién Politica; “se concreta
en la obligacidon de asistir a las personas que se encuentran en circunstancias
de debilidad manifiesta (...) con el fin de garantizar el goce efectivo de sus
derechos fundamentales”184, de ahi, el Estado garantiza condiciones minimas
a quienes se encuentren en circunstancias de inferioridad, o en condiciones de
vulnerabilidad extrema, o circunstancias de debilidad, realizando la destinacion
de recursos y adoptando medidas positivas en su favor, a efectos de una
igualdad en lo material y en su dignidad. Este deber es exigible no solo a las
autoridades publicas, sino también a los particulares (Corte Constitucional,
Sentencia T-347 de 2014) gue prestan servicio de caracter publico y, asimismo,
este deber “se ubica de manera primigenia en la familia, en la cual cada
miembro esta obligado en atender el mandato de dicho principio y, al tiempo,
es beneficiario del mismo, atendiendo razones de equidad” (Corte
Constitucional, Sentencias C-237 de 1997 y T- 911 de 2014). En contexto de

conflicto armado interno, la Corte Constitucional “ha reconocido la exigibilidad

184 «g| Estado no es benefactor del cual dependan las personas, pues su funcién no se concreta en la

caridad, sino en la promocién de las capacidades de los individuos, a fin de que cada quien, por si mismo,
logre la satisfaccion de sus propias aspiraciones”. Corte Constitucional, Sentencia T-911 de 2014.
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del deber de solidaridad frente a personas secuestradas, desaparecidas y
desplazadas por la violencia, por parte de terceras personas ajenas a los
hechos que dieron origen a la situacion de debilidad manifiesta” (Corte

Constitucional, Sentencia T-347 de 2014).

(i) Progresividad y no regresividad185 de los derechos, entendido igualmente a la
luz del “Estado Social de Derecho, su nueva concepcion del individuo —individuo
libre pero con necesidades- y su preocupacion por la desigualdad material,
conlleva el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC) como derechos fundamentales” (Corte Constitucional, Sentencia C-767
de 2014 y otras como: SU-624 de 1999, T-772 de 2003, T-025 de 2004), que
exige “adoptar leyes que contengan lineamientos de politica publica dirigidos a
garantizarlos [DESC] en todas sus dimensiones” (Corte Constitucional,
Sentencia C-372 de 2011), buscando mejorar los resultados en términos de
goce efectivo de derechosl186; también adoptar medidas “econdémicas y
técnicas, para lograr gradual, sucesiva, paulatina y crecientemente la plena

efectividad de los DESC reconocidos por los Estados” (Corte Constitucional,

18 El Alto Tribunal Constitucional cita en la Sentencia C-767 de 2014 a Christian Courtis para
resaltar la prohibicion de la regresividad de los DESC y la importancia que las normas sean progresivas,
seflalando que “para determinar que una norma es regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha
modificado o sustituido, y evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios
concedidos por la anterior (...) Al comparar una norma anterior con una posterior, el estandar de juicio de
regresividad normativa consiste en evaluar si el nivel de proteccion que ofrece el ordenamiento juridico ante
una misma situacion de hecho ha empeorado”. Christian Courtis. “La prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales: apuntes introductorios”. En: Ni un paso atras. La prohibicion de regresividad en materia
de derechos sociales. Buenos Aires: Centro de Asesoria Legal (CEDAL) y Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), 2006. pp. 4y 6.

186 | ey 1448 de 2011, articulos 250, 251 y 260. En particular, el paragrafo del articulo 250 y 251
consagran similares lineamiento, a saber: “Los departamentos deberan disefiar, implementar, hacer
seguimiento y evaluacion a sus politicas, planes, programas y proyectos, teniendo en cuenta los diferentes
hechos victimizantes, la participacion de las victimas, el enfoque diferencial y el goce efectivo de los derechos
de la poblacion victima”. (Subraya fuera del texto)
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Sentencia C-767 de 2014), estando prohibido disminuir los recursos
economicos o desviarlos (Corte Constitucional, Sentencia C-1165 de 2000), y
otras actividades dirigidas a su efectivo disfrute, tal como ha sido desarrollado
ampliamente en jurisprudencia constitucional, que también ha encontrado tal
progresividad en instrumentos internacionales, por ejemplo en el articulo 2.1 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, y en el
articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, destacando en
todo caso que “no existen reglas generales en los tratados internacionales, ni
en la Jurisprudencia (...) que precisen cual es el contenido minimo intangible
de los derechos sociales” (Corte Constitucional, Sentencias C-228 de 2011 y
C-767 de 2014), y estableciendo un “test estricto de proporcionalidad’187, para
determinar si una medida legislativa es regresiva. Asi pues, el alto tribunal,
analizando la Ley 1448, reglamentada por el Decreto 4800 de 2011, en
particular el articulo 8, (recogido en el Decreto 1084 de 2015, articulo 2.2.1.8),
establece “el mandato de progresividad no debe ser entendido como una
justificacion de la inactividad del Estado en relacién con la proteccién de esos
derechos” (Corte Constitucional, Sentencia T-188 de 2016), y que “el acceso a

las medidas de reparacion debera garantizarse con sujecién a los criterios de

187 En Sentencia C-767 de 2014, la Corte aplica el test sobre las normas referentes al reconocimiento
y cobertura de la pension por invalidez de las victimas del conflicto armado, toda vez que la Ley 418 de 1997,
articulo 46, “regul6 nuevamente este beneficio y dispuso que las victimas que sufrieren una pérdida del 50%
0 mas, calificada con base en el Manual Unico para la calificacion de invalidez, expedido por el Gobierno
Nacional, tendrian derecho a un salario minimo mensual vigente, siempre y cuando no tuvieran otras
oportunidades de acceder al sistema”, no obstante pese a ser reconocido nuevamente por leyes posteriores que
prorrogaron la Ley 418 de 1997, “la Ley 1106 de 2006 no amplié de forma expresa la prestacion econémica a
favor de las victimas, ni tampoco lo hizo la Ley 1421 de 2010, lo que genero6 un vacio normativo por omision
legislativa relativa, frente al derecho de las victimas del conflicto armado “de ser beneficiarios de un salario
minimo mensual vigente, cuando la pérdida de la capacidad se ha producido con ocasion del conflicto y no se
tiene otra alternativa pensional”.
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(iii)

progresividad y gradualidad establecidos en la Ley 1448 de 2011 y que también
podran tenerse en cuenta aspectos tales como la naturaleza del hecho
victimizante, el dafio causado, el nivel de vulnerabilidad fundado en un enfoque
etario del nucleo familiar, sus caracteristicas y la situacion de discapacidad de
alguno de los miembros del hogar o la estrategia de intervencién territorial

integral” (Corte Constitucional, Sentencia T-863 de 2014).

Justicia transicionall88, marco al cual se adscribe la Ley 1448 de 2011, al
sefalarlo expresamente en el objeto de la misma (Art. 1°), entendiendo como
tal “los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados
con los intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de las
violaciones contempladas en el articulo 3° (...) rindan cuentas de sus actos, se
satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion integral a las
victimas, se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para la no
repeticion de los hechos y la desarticulacion de las estructuras armadas
ilegales, con el fin Gltimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz duradera
y sostenible” (Ley 1448 de 2011, articulo 8), estableciendo como “herramientas

transicionales para responder y superar las violaciones” al DIDH, e infracciones

188 A respecto Jheison Torres ensefia que “se ha denominado “justicia transicional” al conjunto de

acciones tendientes a conseguir la verdad, reparacion y justicia, y que son posteriores, generalmente, a tres
eventos: la finalizacion de un conflicto armado interno, la finalizacién de un conflicto armado internacional o
la finalizacion de regimenes dictatoriales o similares (...) el proceso de justicia, en la perspectiva mas amplia,
contribuye a la reconciliacion de un pais, sembrando las bases para establecer un nuevo orden o pacto
constitucional. La transicion en si implica la disposicién, en menor o mayor medida, de los actores en conflicto
de permitir el proceso politico, social y juridico que requiere tal proceso de transformacion (...) en cualquier
sentido, la justicia transicional determina la finalizacion de un estado de guerra o conflicto a otro de equilibrio
y reparacion de los dafios ocasionados por estos eventos (...)”. JHEISON TORRES AVILA, "Marco
constitucional y victimas del conflictos armado: los retos de la justicia transicional y la dogmatica de los
derechos". En: Revista lusta No. 36, enero — junio 2012. Universidad Santo Tomas. Facultad de Derecho.
ISSN: 1900-0448, 2012. P. 61-80
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al DIH por el conflicto armado de caracter interno, o que guardan relacién
cercana y suficiente con el mismo (Corte Constitucional, Sentencia T-087 de
2014); unas medidas de asistencia, atencién y reparacion que contribuyan a
sobrellevar el sufrimiento de las victimas, que por consiguiente estas medidas
transicionales (Ley 1448 de 2011, articulo 9) —asi como otras que se hayan
implementado o que se implemente a futuro-, no pueden interpretarse o
presumirse como reconocimiento de la responsabilidad del Estado, o sus

agentes.

Por consiguiente, en términos generales, las medidas de asistencia, atencion y
reparacion que se enuncian en la citada Ley de Victimas y Restitucién de Tierras —
desarrolladas mediante Decreto 1725 de 2012, por medio del cual el Gobierno Nacional
adopt6 el CONPES 3726 de 2012, que estableci6 el Plan Nacional de Atencién, Asistencia
y Reparacion Integral a las Victimas que trata el articulo 175 de la Ley 1448 de 2011-, se
prevén en el ambito administrativo y judicial, individual y colectivo, y deben considerarse
minimamente bajo los siguientes cuatro lineamientos, para su mayor comprension: a). a la
luz de los principios generales establecidos en la Ley 1448 de 2011; b). atendiendo los
principios generales y enfoques previstos en el Decreto 4800 de 2011; c). El principio de
distinciobn entre reparacion, servicios sociales y asistencia humanitaria y d). la
diferenciaciéon de las medias dirigidas a las victimas desplazadas, de acuerdo con la Ley

387 de 1997, y las de las victimas que trata la Ley 1448 de 2011.

a). Principios Generales de la Ley 1448 de 2011: en especial se destaca el principio
de dignidad, donde tales medidas se conciben con la finalidad que “contribuyan a
recuperarlas [las victimas] como ciudadanos en ejercicio pleno de sus derechos y deberes”

(Ley 1448 de 2011, Art. 4), y fortalezcan su autonomia; también bajo el principio de buena
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fe para acreditar, por cualquier medio legal o prueba sumaria, el dafio sufrido; asi mismo
bajo los principios de igualdad y de enfoque diferencial consistente, este ultimo en que “las
medidas de atencién, asistencia y reparacion deben adaptarse a criterios diferenciales que
respondan a particularidades y grado de vulnerabilidad de cada grupo poblacional” (Corte
constitucional, Sentencia C-767 de 2014), en particular la citada ley “reconoce que para la
aplicacion de las medidas contenidas en ella, como lo son la ayuda humanitaria y la
reparacion integral, es preciso acudir al principio de enfoque diferencial, que obliga al
Estado a ofrecer garantias especiales y condiciones particulares para hacer efectivo del
goce de sus derechos” (Corte constitucional, Sentencia T-863 de 2014); también
atendiendo el principio de garantia del debido proceso en sede administrativa y judicial,
acorde con el articulo 29 de la Constitucién Politica; al igual que el principio de la
participacién conjunta, para la superacion de la vulnerabilidad manifiesta de las victimas,
gue comprende el deber del Estado de ejecutar tales medidas, entre otros principios

contemplados en el citado cuerpo normativo.

b). Principios generales del Decreto 4800 de 2011, recogido en el Decreto Unico
Reglamentario del Sector de la Inclusion Social y la Reconciliacién No. 1084 de 2015, libro
2, parte 2, titulo |, que establece los mecanismos para implementar adecuadamente estas

medidas, y hace alusién a los siguientes enfoques:

- Enfoque Humanitario. “La atencién (...) se brindara de manera solidaria en atencion
a las necesidades de riesgo o grado de vulnerabilidad de los afectados, con el fin
de brindar soporte humanitario, trato respetuoso e imparcial, asegurando
condiciones de dignidad e integridad fisica, psicoldgica y moral de la familia”.
(Decreto 4800 de 2011, articulo 2°).

- Enfoque de Desarrollo Humano y Seguridad Humana. “El Estado propendera por

generar contextos culturales, socioeconémicos seguros en los cuales las personas
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puedan potencializar sus capacidades, con lo cual se reducira su vulnerabilidad
frente a los riesgos derivados del conflicto armado”. (Decreto 4800 de 2011, articulo
39).

- Enfoque de Derechos. La finalidad de las disposiciones es “el restablecimiento de
los derechos individuales y colectivos de las victimas en los términos del articulo
30 de la Ley 1448 de 2011, vulnerados con ocasion del conflicto armado interno
para el ejercicio pleno y permanente de los mismos”. (Decreto 4800 de 2011,
articulo 4°).

- Enfoque Transformador. “Las medidas de reparacion (...) buscan contribuir a la
eliminacion de los esquemas de discriminacion y marginacion que contribuyeron a
la victimizacion, bajo el entendido que transformando dichas condiciones se evita
la repeticion de los hechos y se sientan las bases para la reconciliacion en el pais.
El enfoque transformador orienta las acciones y medidas (...) hacia la
profundizacion de la democracia y el fortalecimiento de las capacidades de las
personas, comunidades e instituciones para su interrelacion en el marco de la
recuperacion de la confianza ciudadana en las instituciones. Asimismo las orienta
a la recuperacion o reconstruccién de un proyecto de vida digno y estable de las
victimas”. (Decreto 4800 de 2011, articulo 5°).

- Enfoque de Dafo o la Afectacion. “Las medidas de atencion, asistencia, y
reparacion integral contenidas en la presente Parte se encuentran encaminadas a
reducir y propenden por solventar los impactos ocasionados por las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o las violaciones graves y manifiestas a los
Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno, en los
términos del articulo 3o de la Ley 1448 de 2011”. (Decreto 4800 de 2011, articulo

69).
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c). El principio de distincidbn entre reparacion, servicios sociales y asistencia
humanitarial89: todas las medidas comportan obligaciones de dar o hacer por parte del
Estado, y si bien tiene puntos de convergencia, no pueden subsumirse o confundirse,
puesto que difieren en su naturaleza, caracter y finalidad, como lo ilustra la Corte
Constitucional en Sentencia C-912 de 2013, al reiterar la prohibicion de indistincion y

reafirmar que:

() el derecho a la reparacién integral de las victimas incorpora, entre sus
contenidos, la necesidad de diferenciar la asistencia humanitaria, por un lado, y las
medidas de politica social, por otro, de las medidas de reparacion propiamente
dichas, sin que estas ultimas puedan ser confundidas con, o sustituidas por, las
primeras. (ii) El conferir efectos reparatorios a las medidas que conforman la oferta
social destinada a las victimas no es, en si mismo, contrario a la constitucion,
siempre y cuando el reconocimiento de aquellas prestaciones a favor de las
victimas no disminuya sino que, por el contrario, contribuya a incrementar, la
calidad y cantidad de las medidas de reparacion a las que tienen derecho. (iii) En
consecuencia, no resulta admisible descontar las prestaciones otorgadas por
concepto de ayuda humanitaria o asistencia social, del valor de las reparaciones
debidas a las victimas, ya que tal proceder atenta contra su derecho a la reparacién

integral.

189 para ampliar la informacién ver sentencias T-510 de 2009, T-1001 de 2008, C-1199 de 2008, C-
280 de 2013, C-462 de 2013, SU-254 de 2013, C-912 de 2013 y T-197 de 2015.



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 2 216

Consiguientemente, en Sentencia T-197 de 2015, la Corte Constitucional clarifica

la distincién en los siguientes términos:

los servicios sociales tienen su titulo en los derechos sociales y se prestan de
manera ordinaria con el fin de garantizar dichos derechos sociales, prestacionales
o implementar las politicas publicas relativas a derechos de vivienda, educacion y
salud, y la asistencia humanitaria la ofrece el Estado en caso de desastres; la
reparacion en cambio, tiene como titulo la comision de un ilicito, la ocurrencia de
un dafio antijuridico y la grave vulneracion de los derechos humanos, razén por la
cual no se puede sustituirlas o asimilarlas, aunque una misma entidad publica sea
responsable de cumplir con esas funciones, so pena de vulnerar el derecho a la

reparacion.

d.) La diferenciacion de las disposiciones de las victimas desplazadas de la Ley
387 de 1997, y las de las victimas por el conflicto armado interno de la Ley 1448, es
necesario considerarlas en la medida que “la condicién de desplazadas por la violencia
no se reduce ni se confunde con la condicién de victimas de la violencia en el marco
del conflicto armado (...) incluso en aquellos casos en los que el accionante comparte
ambas condiciones y, en consecuencia, goza de prestaciones similares en respuesta
a cada una de tales circunstancias” (Auto 119 de 2013, de seguimiento Sentencia T-
025 de 2004), por lo cual la Corte Constitucional ha diferenciado los derechos que se

siguen de cada condicién, sin que se confundan unos con otros.

e Asistencia
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La constituye el “conjunto integrado de medidas, programas y recursos de orden
politico, econémico, social, fiscal, entre otros, a cargo del Estado, orientado a restablecer
la vigencia efectiva de los derechos de las victimas, brindarles condiciones para llevar una
vida digna y garantizar su incorporacién a la vida social, econdmica y politica” (Ley 1448
de 201, articulo 49), y que acorde con lo analizado por Rincon (2015), el Decreto 4800 de

2011 la desagregada en los siguientes componentes:

(i) Asistencia en salud: Acceso a la afiliacién de las victimas al Sistema General de
Seguridad Social en Salud (Art. 87);

ii) Asistencia en educacion: Acceso al servicio publico de educacién, asi como la
exencion de todo tipo de costos académicos en las instituciones oficiales de
educacioén preescolar, basica y media y promover la permanencia de la poblacion
victima. (Art. 91);

iil) Asistencia funeraria: Acceso por parte de los familiares de las victimas que
hayan muerto o estuvieren desaparecidos y para quienes no cuenten con los
recursos para cubrir esos gastos (Art. 97).

iv) Atencion humanitaria (alimentacién y alojamiento): Acceso segun la etapa en la

que se encuentre la victima de desplazamiento.

i) Inmediatez: garantizar los componentes de alimentacién, articulos de
aseo, manejo de abastecimientos, utensilios de cocina y alojamiento transitorio; ii)
Emergencia: garantizar componentes de alimentacion, articulos de aseo, manejo
de abastecimientos, utensilios de cocina y alojamiento transitorio a la poblacion
incluida en el Registro Unico de Victimas, cuyo hecho victimizante haya ocurrido

dentro del afio previo a la declaracion; iii) Transicion: garantizar componentes de
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alimentacién, articulos de aseo y alojamiento temporal, previo andlisis que
evidencie la persistencia de carencias en los componentes de alimentacion y

alojamiento como consecuencia del desplazamiento forzado (Art. 108, 109 y 112).

De igual forma, se prevé la ayuda humanitaria para hechos diferentes al
desplazamiento forzado (Art. 102 al 105), y la garantia del derecho a la salud segun el

hecho victimizante.

La jurisprudencia constitucional ha destacado, que en contexto de conflictos

armados internos:

la asistencia humanitaria es un derecho de las victimas (...) que se deriva del
derecho a la vida y que, por esta razén, se puede extraer tanto del DIH como del
DIDH. (...) debe ser entendida como toda ayuda prestada por el Estado o por los
organismos internacionales a las victimas del conflicto armado para la preservacion
de la vida y de las necesidades basicas. Los Estados, como los primeros obligados
a asegurar la asistencia humanitaria a las victimas que se encuentren bajo su
jurisdiccién, no tienen permitido negarla o impedir la entrega de la misma por
cuerpos humanitarios imparciales que la ofrezcan, en virtud del principio de libre
acceso a las victimas. En esta medida, dado que el derecho a la asistencia
humanitaria tiene una vinculacion directa con otros derechos fundamentales de los
individuos como el derecho a la vida, a la salud y a la dignidad humana, puede
decirse que el Estado, en ultimas, tiene el deber de garantizar el derecho a la vida
de quienes han sido victimas del conflicto armado (...) no podria asegurarse que

todas las necesidades de las victimas del conflicto armado son inmediatas, puesto
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que dentro del universo de las victimas, existen algunas en mayor medida
vulnerables que tienen, ademas de las necesidades inmediatas comunes
(alojamiento transitorio, alimentacion, atencibn médica de emergencia), ciertas
necesidades mediatas especiales para la superacién de su situacién de indefension
y vulnerabilidad que se vio agravada por los hechos violentos (Corte Constitucional,

Sentencia C-438 de 2013.

Al analizar el componente de la ayuda humanitaria por emergencia, brindado por la
Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las victimas, en eventos de confinamiento
de poblacién civil, se observa que ha tenido variaciones en su concepcion, inicialmente
asumida en el marco de una ruta conforme se aprecia en Auto 005 de 2009, posteriormente
en Auto 099 de 2013, como parte del protocolo especifico de atencion humanitaria, luego
en Auto 234 de 2013 se complementa su vision, dentro del protocolo que contemple la
verificacion del riesgo y planes de contingencia, y como responsabilidad de la entidades
gue conforman el Sistema Nacional de Atencién y Reparacion Integral a las Victimas —
SNARI-, pasando al Auto 073 de 2014, por redisefiar la ruta con la aplicacién de un
instrumento de evaluacion del dafio, con el fin de identificar si se estd ante un
confinamiento o no, llegando asi al Auto 205 de 2015, donde se expone la conjuncion de

las caracteristicas del protocolo y la ruta de atencion.
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Figura 4. Protocolo y ruta de atencién

L387

Fuente: UARIV - 2016

e Atencion

Como lo dispone la misma Ley 1448, en su articulo 49, la atencion se constituye
en “la accién de dar informacion, orientacion y acompafiamiento juridico y psicosocial a la
victima, con miras a facilitar el acceso y cualificar el ejercicio de los derechos a la verdad,
justicia y reparacion”, que se garantiza de manera unificada en los Centros Regionales
de Atencién y Reparacion a Victimas, donde las victimas encuentran toda la oferta

institucional, “de tal forma que las mismas solo tengan que acudir a estos Centros para
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ser informadas acerca de sus derechos y remitidas para acceder de manera efectiva e
inmediata a las medidas de asistencia y reparacion consagradas en la presente ley, asi

como para efectos del Registro Unico de Victimas” (Art. 168, paragrafo).

e Reparacion

La reparacion individual y colectiva, teniendo en cuenta el dafio causado, es un
mandato de la Ley 1448 de 2011, que acoge criterios de justicia distributiva y también de
justicia restauratival90, lo cual implica un deber a cargo del Estado de reparar (Corte
constitucional, Sentencia T-130 de 2016) -por la obligacion general de garantia de los
derechos humanos y compromisos internacionales- y a su vez comporta un derecho

previsto en el articulo 25, al establecer que:

todas las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada,
diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido. Lo anterior,
como consecuencia de las violaciones de que trata el articulo 3° de la referida ley.
En este sentido, la ley prevé los principios de adecuacién y efectividad de la
reparacion, asi como el enfoque diferencial y caracter transformador con que se

debe llevar a cabo.

Asi mismo, prevé que la reparacion comprende medidas de restitucion,

indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus

190 «se trata de la dignificacion y restauracion plena del goce efectivo de los derechos fundamentales
de las victimas”. Corte constitucional, Sentencia SU-254 de 2013.
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dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbdlica; medidas que deben
ser implementada siempre a favor de la victima dependiendo de la vulneracién en
sus derechos y las caracteristicas del hecho victimizante, de tal manera que esta

reparacion se concrete tanto en sentido material y como moral.

De otra parte, el paragrafo 1° de la nhorma en comento establece que a
pesar de que las medidas de asistencia adicionales pueden tener un efecto
reparador al consagrar acciones adicionales a las desarrolladas por el Gobierno
Nacional para la poblacion vulnerable, se deberan incluir criterios de priorizacion,
asi como caracteristicas y elementos particulares que responden a las
necesidades especificas de las victimas; estableciendo de esta manera, una
diferenciacion entre las medidas asistenciales del gobierno, que en algunos casos
y bajo ciertos criterios pueden tener un efecto reparador, y las medidas de

reparacion propiamente dichas (Corte Constitucional, Sentencia T-197 de 2015).

Resaltando el tema de la reparacion, por la ocurrencia de delitos o graves
violaciones a los derechos humanos, la normativa prevé la reparacion en sede judicial,

que:

hace énfasis en el otorgamiento de justicia a personas individualmente
consideradas, examinando caso por caso las violaciones. En esta via se
encuentra articulada la investigacion y sancion de los responsables, la verdad en
cuanto al esclarecimiento del delito, y las medidas reparatorias de restitucion,
compensacion y rehabilitacion de la victima. Propia de este tipo de reparacion

judicial, es la busqueda de la reparacion plena del dafio antijuridico causado a la
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victima. La via judicial puede adelantarse ya sea a través del incidente de
reparacion dentro del proceso penal adelantado contra el responsable del delito o
ante la jurisdiccion contencioso administrativa a través de la accion de reparacion

directa (Corte Constitucional, Sentencia T-197 de 2015).

Igualmente en la reparacion en sede administrativa, destacando que es propia de

un marco de justicia transicional con caracter masivo, en la medida en que

busca reparar a una gran cantidad de victimas, atendiendo a criterios de equidad.
En este &mbito, si bien se pretende una reparacion integral, en cuanto comprende
diferentes componentes o medidas de reparacion, no es probable lograr una
reparacion plena del dafio para cada victima, ya que, a diferencia de la via
judicial, es dificil determinar con exactitud la dimensién, proporcién o cuantia del
dafio sufrido. A cambio de esto, se ofrece una via expedita que facilita el acceso
de las victimas a la reparacion, por cuanto los procesos son rapidos y econémicos
y mas flexibles en materia probatoria. (...) es el resultado de la responsabilidad
que le asiste al este estatal como garante de la seguridad y de los derechos de
todas las personas y de la falta de imposibilidad de prevencion del ilicito causante
del dafio ocasionado a las victimas. Razén por la cual, no se le puede indilgar al
Estado culpabilidad alguna sobre las violaciones de derecho (Corte

Constitucional, Sentencia T-197 de 2015).

Ahondando en los criterios y topes de la indemnizacion, la Corte Constitucional ha
establecido en providencia T-197 de 2015, que “El monto estimado de la indemnizacion

se realiza, desde un enfoque diferencial, conforme a los criterios de naturaleza e impacto
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del hecho victimizante, dafio causado y estado de vulnerabilidad. En ese orden de ideas,
el Decreto 4800 de 2011 establece unos montos maximos conforme a la conducta

dafosa”, a saber:

1. Por homicidio, desaparicion forzada y secuestro, hasta cuarenta (40) salarios
minimos mensuales legales. 2. Por lesiones que produzcan incapacidad
permanente, hasta cuarenta (40) salarios minimos mensuales legales. 3. Por
lesiones que no causen incapacidad permanente, hasta treinta (30) salarios
minimos mensuales legales. 4. Por tortura o tratos inhumanos y degradantes,
hasta treinta (30) salarios minimos mensuales legales.

5. Por delitos contra la libertad e integridad sexual, hasta treinta (30) salarios
minimos mensuales legales. 6. Por reclutamiento forzado de menores, hasta
treinta (30) salarios minimos mensuales legales. 7. Por desplazamiento forzado,
hasta diecisiete (17) salarios minimos mensuales legales (Decreto 4800 de 2011,

Art. 149).

Decreto que ademas de sefialar los criterios para estimar el monto indemnizatorio
(Art. 148), también determina los criterios de distribucién de la indemnizacién, en el
evento en que concurran varias personas, con derecho a la indemnizacién por la muerte
o desaparicion de la victima (Art. 150), incluyendo jurisprudencialmente la familia de

crianzal91, el procedimiento para solicitarla (Art. 151), el régimen de transicion respecto

191 En Sentencia T-233 de 2015, la Corte sefiald que “La denominada familia de crianza ha sido
continuamente protegida por la jurisprudencia de esta Corporacion al reconocer la existencia de vinculos
afectivos que durante afios se han creado por circunstancias de hecho. Lo anterior, no es mas que la aplicacién
directa de los mandatos constitucionales en relacion con la proteccion que debe gozar la institucion de la
familia (...) la posibilidad de excluir a la accionante del proceso de reparacion administrativa por la muerte
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del Decreto 1290 de 2008, y Ley 418 de 1997 (Art. 155), la indemnizacién para nifios,
nifas y adolescentes (Art. 160), y sobre la indemnizacion a las victimas de
desplazamiento forzado (Decreto 1377 de 2014, articulo 7), respecto de quienes la Corte
Constitucional en Sentencia SU-254 de 2013 refiri6 amplia jurisprudencia del Consejo de
Estado, donde ha declarado en casos particulares y concretos, la existencia de dafios
materiales y morales por el desarraigo forzado, toda que es “un hecho notorio que el
desplazamiento forzado produce dafio moral a quienes lo padecen (...) por alteracion a
sus condiciones existencia, esto es, por la modificacién anormal del curso de su
existencia (...) por el miedo, la situacién de abandono e indefensién que lo obligan a
abandonar el lugar de su domicilio”, insistiendo finalmente en que no se agota el derecho
a la reparacion integral, con el componente econémico de la indemnizacién192 y que se

rige por los principios de integralidad y proporcionalidad.

violenta de su padre de crianza, por el hecho de no ser hija biolégica o adoptiva, desconoce los mandatos de
proteccion a la familia los cuales estan obligados a cumplir todas las entidades del Estado”.

192 | a jurisprudencia constitucional, ha identificado nueve (9) elementos que incorporan el derecho
de las victimas a obtener una reparacion integral, condensados en la Sentencia T-197 de 2015: “(i) El
reconocimiento expreso del derecho a la reparacion del dafio causado; (ii) El respeto a los estandares definidos
por el derecho internacional relativos al alcance, naturaleza, modalidades y la determinacion de los
beneficiarios; (iii) el deber de adoptar distintas medidas orientadas a la dignificacion y restauracion plena del
goce efectivo de los derechos fundamentales de las victimas. Tales medidas han de incluir cinco componentes
basicos: restitucion plena, compensacion, rehabilitacion , satisfaccién, Garantia de no repeticion; (iv) El
derecho a la reparacion incluye tanto medidas destinadas a la satisfaccién de la verdad y de la memoria
histérica, como medidas destinadas a que se haga justicia, se investigue y sancione a los responsables; (v) La
reparacion integral a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos tiene tanto una dimension
individual como colectiva. En su dimension individual, la reparacion incluye medidas tales como: la
restitucion, la indemnizacion y la readaptacion o rehabilitacion; en su dimensién colectiva la reparacion se
obtiene también a través de medidas de satisfaccion y caréacter simbélico o de medidas que se proyecten a la
comunidad; (vi) | reconocimiento publico del crimen cometido y el reproche de tal actuacion; (vii) Para hacer
efectivo el derecho a la reparacién de las victimas individuales y colectivas, el ordenamiento ha previsto dos
vias principales — judicial y administrativa; (viii) La reparacion integral a las victimas debe diferenciarse de la
asistencia y servicios sociales y de la ayuda humanitaria brindada por parte del Estado; (ix) No obstante la
clara diferenciacién que debe existir entre los servicios sociales del Estado, las acciones de atencién
humanitaria y las medidas de reparacion integral, ésta no implica ignorar la necesaria articulacion y
complementariedad de las distintas politicas publicas”.
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El principio de integralidad, supone que las victimas sean sujetos de reparaciones
de diferente naturaleza, que respondan a los distintos tipos de afectacion que
hayan sufrido, lo cual implica que estas diferentes reparaciones no son
excluyentes ni exclusivas, pues cada una de ellas obedece a objetivos de
reparacion distintos e insustituibles. El Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, indic6 que todas las medidas de reparacion que se analizan de
manera individual poseen, una dimension de integralidad, la cual se compone de
una integralidad interna, que supone que los criterios y la ejecucién de las
medidas tienen coherencia con el sentido y naturaleza de esta, y una externa,
entre las diferentes medidas, dado que el significado que adquieren es

interdependiente de su relacion.

(...) sobre el principio de proporcionalidad, se aduce que la reparacion a
las victimas debe estar en consonancia con la altura del impacto de las
violaciones de los Derechos Humanos. Una reparacion, debe tener en cuenta el
restablecimiento de los derechos de las victimas, la mejora de sus condiciones de
vida, asimismo, la investigacion y juzgamiento de los autores de las conductas
punibles, de lo contrario dicha medida perderia su eficacia y sentido (Corte

Constitucional, Sentencias T-863 de 2014 y T-130 de 2016).

Por ultimo, otro importante precepto del gobierno, en desarrollo de la garantia de

proteccion, es adoptar “medidas especiales para personas, grupos o comunidades en

situacion de riesgo extraordinario o extremo, con el fin de salvaguardar sus derechos a la

vida e integridad personal” (Art. 195 Ley 1448 de 2011), no obstante cuando las

violaciones al DIDH y al DIH se han consumado, “el Estado debe adoptar programas y
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proyectos de no repeticion que incluyan acciones afirmativas, econémicas y politicas que
desarrollen medidas adecuadas para que las victimas no vuelvan a ser objeto de dichas

violaciones” (Articulo 194, Ley 1448 de 2011).



3.Capitulo 3

La autonomia del hecho victimizante de confinamiento de la poblacion civil, frente al

desplazamiento forzado por causa del conflicto armado interno

3.1 Aspectos conceptuales de la autonomia del hecho

La Autonomia del confinamiento, como otro hecho victimizante en el marco de
la Ley 1448 de 2011, se sustenta en los siguientes aspectos:

a) Autonomia por diferenciacion factica con el desplazamiento forzado: no puede
confundirse el confinamiento con el desarraigo, desplazamiento o abandono forzado
-salvo para comunidades étnicas como mas adelante se desarrollara- por la accion
fisica que implica uno y otro.

La practica de confinamiento ha sido reconocida, como la situacién generada en:

aqguellas areas donde a los civiles no se les permite desplazarse con libertad, se afecta
su capacidad de realizar actividades cotidianas como pescar, cazar y trabajar la tierra,
vitales para su seguridad alimentaria. Se ha demostrado que la restriccion en los viajes
y, por consiguiente, en el acceso a los mercados locales para comprar y vender
productos, provocan una reduccién de recursos para la compra de alimentos, lo que
tiene un impacto particularmente adverso en las mujeres y los nifios y las nifias. (...)
Las restricciones en la libertad de movimiento también ponen en peligro las
actividades culturales, sociales y organizacionales, lo cual debilita el tejido social y
destruye las tradiciones. Igualmente, el confinamiento tiene efectos adversos en la
salud fisica y mental, y en el acceso a la educacion de las poblaciones que lo afrontan.
Con frecuencia, los actores armados prohiben el ingreso de medicamentos y de
misiones médicas a las areas rurales, ya que los combatientes consideran que este
personal de salud puede colaborar con sus adversarios. Muchas escuelas y centros
de salud se han visto obligados a cerrar porque los docentes y personal médico son
presionados a abandonar las zonas de guerra tras recibir amenazas directas de los
actores armados o0 porque buscan lugares mas seguros para vivir (Consejeria en
proyectos, 2004).
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En la configuracion del desplazamiento forzado se presentan dos aspectos
esenciales, a saber, la accién que hace necesario el traslado dentro de las fronteras
del territorio nacional, que analizados frente al confinamiento vislumbran, que si bien
existe coincidencia, en cuanto al elemento de la coaccion y la permanencia en el
territorio nacional, no opera lo mismo en relaciéon con la accion o movimiento del
traslado, en la medida que las personas o comunidades permanecen —bajo coaccion-
en los territorios de su residecia y de desarrollo de su cotidianeidad, donde incluso
tales elementos cohercitivos son tan fuertes, que ni siquiera tienen la opcion de
trasladarse o desplazarse forzadamente, como se ilustra en varias eventos analizados
por la Defensoria del Pueblo y la Corte Constitucional, y que fueron referidos en el
primer capitulo.

Ahora, si bien la Corte Constitucional ha dicho que:

el confinamiento es una modalidad de desplazamiento forzado interno en el que las
comunidades continGan en una parte de su territorio pero perdiendo la movilidad
sobre el mismo y en algunos casos la autonomia para poder decidir sobre aspectos
basicos de su vida social y cultural. (...) Cuando una persona o comunidad es
desplazada hay grandes dificultades para su atencién por parte del Estado, pero
esta imposibilidad de atencion es mas evidente en el caso de comunidades
confinadas y en las comunidades que deciden resistirse al desplazamiento a pesar
de todos los peligros que conlleva el permanecer en ellos. Todo el sistema de
atencion a la poblacion en situacion de desplazamiento ha sido concebido para
atender fundamentalmente a las personas que salen y no para dar cuenta de las

comunidades confinadas [...].

Por ello se han concretado 6rdenes, que asumen el confinamiento como riesgo de
desplazamiento forzado, lo que en principio seria un contrasentido del propio texto del fallo,
cuando a su vez aporta criterios diferenciadores de uno y otro; se puede afirmar que tales
ordenes, si se dirigen a conjurar las particulares afectaciones humanitarias, producidas por

el confinamiento, pero que resulta invisibilizado, y opacado, por el posible
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desencadenamiento del desplazamiento forzado, considerado como la mayor crisis
humanitaria en Colombia, tal como en su momento el alto tribunal constitucional refirio, que
guienes aun no se han desplazado sufren los impactos del desplazamiento forzado, en los
siguientes términos: “la atencion estatal se ha centrado en los sitios de recepcion y en
tratar de atender a la poblacion que logro desplazarse, pero nada ha hecho en relacién a
los sitios de expulsion donde las personas que quedan aunque también sufren los impactos

ocasionados por el fendmeno del desplazamiento, no son atendidos”.

De ahi que, si bien a un confinamiento puede seguirle un desplazamiento gota a
gota, de hogares o masivo, esa secuencia no basta para negarle su autonomia, pues no
necesariamente hay desplazamiento después de un confinamiento, sumado a esto, que
un desplazamiento forzado puede también producirse por causa de amenazas, O
reclutamiento forzado, entre multiples circunstancias mas, que de concurrir, son hechos
victimizantes con caracteristicas propias e independientes, que se reconocen en el registro
oficial de victimas. Lo mismo aplica a un confinamiento, que también puede estar
antecedido por hechos que avizoren un riesgo de confinamiento, como la presencia de
minas antipersona, combates o enfrentamientos, entre otros, pero que se materializa con

la efectiva restriccion de los derechos dentro del propio territorio.

Vale anotar de paso, que el confinamiento tiene diferenciacién con el secuestro,
donde hay aprehension fisica, mientras que en el confinamiento no se presenta tal
aprehensién, sino que tiene circunstancias propias de tiempo, modo y lugar, que han
llevado a la Corte Constitucional a ordenar medidas de caracter humanitario, que
‘responda a la gravedad y especificidad del fendmeno del confinamiento, sin
confundirlo con otras emergencias humanitarias” (Auto 073 de 2014, de seguimiento
Sentencia T-025 de 2004).

La anterior postura jurisprudencial de caracter constitucional —que evolucioné la

mirada del confinamiento, como modalidad o riesgo de desplazamiento, o como causa del
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mismo, incluso para cuestionar las cifras oficiales del desplazamiento por el subregistro,
hacia un fenédmeno especifico como forma diferente y dindmica de intimidacion, y
afectacién a la poblacién-, no solo permite establecer que son dos hechos victimizantes
autbnomos e independientes, sino que por tal razén, deben ser atendidos

administrativamente de manera separada y diferenciada.

Considerar que el confinamiento es una modalidad del desplazamiento, ha
generado multiples posturas juridicas, para efectos de atender y asistir, por parte de las
autoridades administrativas, a esta poblacion, en el entendido que es un hecho victimizante
gue hasta este afio 2016, ha sido positivizado y, en consecuencia, los representantes
legales de las autoridades administrativas, ejecutoras de las medidas de asistencia y
atencion a las victimas del conflicto armado interno, a la hora de ejercer funciones
administrativas, inherentes a su misién y vision institucional, podrian estar incursos en

procesos de caracter administrativo, fiscal, disciplinario y/o penal.

La Corte Constitucional también menciona la dificultad que el Estado presenta, para

su atencion integral cuando una comunidad es desplazada, entendiéndose para el efecto:

a las personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a
escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habitual, o abandonar sus
actividades econdmicas habituales o migrar dentro de los confines del territorio
nacional y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida,
porque su vida, integridad fisica o libertad han sido vulneradas o se encuentran

amenazadas.
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Y, a renglén seguido, hace énfasis aun mas en la complejidad y dificultad para
prestar atencion estatal, a aquellas personas y comunidades confinadas, que si bien es
cierto “no hay un entendimiento comun sobre la definicidon de confinamiento”, sin lugar a
dudas se trata de una “estrategia de los actores armados frente a una situacion particular
e independiente del desplazamiento [...]", que lo consagra como hecho victimizante
autonomo, en evidente vulneracion del DIDH e infracciones del DIH, dentro de un contexto

de conflicto armado interno, con causas y efectos propios de su naturaleza.

Asi pues, el confinamiento puede originarse por multiples causas, por ejemplo
“desastres naturales y dificiles condiciones geograficas, o por los bloqueos de vias y
alteraciones de la seguridad en el marco de protestas sociales”, no obstante, es pertinente
recordar que el presente trabajo de investigacion, se enfoca en aquella causa que se

genera, dentro de un contexto de conflicto armado interno.

De esta forma el confinamiento, al igual que el desplazamiento forzado, cuenta con
elementos propios, que pueden coincidir con los del desarraigo forzoso, e incluso con otras
restricciones a la movilidad, pero que en todo caso no puede desconocerse u opacarse,
por la falta de caracterizacibn de sus causas, impactos, entre otros elementos que

contribuyan a su mayor entendimiento, a partir del estudio especifico de eventos.

Una vez establecido que el hecho victimizante denominado confinamiento, tiene
autonomia e independencia frente al desplazamiento forzado, y que no es una modalidad
de este, es imperante que el Estado, en desarrollo y ejercicio del articulo 2 de la
Constituciéon Politica, que ensefia que “las autoridades de la Republica estan instituidas

para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
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creencias y demas derechos y libertades”, fortalezca los esfuerzos por prevenir y gestionar
el riesgo, que el conflicto armado interno y el confinamiento ocasionan, formulando e
implementando acciones concretas de contingencia para las comunidades, que fomenten
el mantenimiento del orden publico y la efectiva presencia institucional, con el fin de
prevenir el desarraigo forzado, el confinamiento y otras vulneraciones, para que las
comunidades y sus integrantes no abandonen sus territorios, o se materialicen otros dafios
y perjuicios a los derechos a la vida, la integridad, la seguridad, la locomocion, a fijar
libremente un domicilio, entre otros, atendiendo y abordando de este modo las

consecuencias de tales hechos victimizantes y sus causas.

La autonomia del confinamiento, también se fundamenta en los impactos propios
gue genera, los cuales son desproporcionados, sobre los derechos individuales y
colectivos de las comunidades, y sobre su posibilidad de supervivencia en sus diferentes
dimensiones, especialmente sobre comunidades étnicas, caracterizados ampliamente por

la Corte Constitucional, en particular en Auto 005 de 2009, donde refirié que

esta situaciobn ha generado la violaciébn de los derechos territoriales, a la
participacién y a la autonomia, a la identidad cultural, al desarrollo en el marco de
sus propias aspiraciones culturales, y a la seguridad y soberania alimentaria,

ademas de sus derechos civiles y politicos, econémicos, sociales y culturales.

En consecuencia, el confinamiento genera para las comunidades, la pérdida del
control de su territorio y el deterioro de las condiciones de vida, asi como el disfrute de sus
derechos, facilitando que personas ajenas se apropien de sus tierras, y promuevan un

modelo econdmico que destruye el medio ambiente, debilitando la posibilidad de
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“supervivencia étnica y cultural de la nacién”; impactos particulares y diferentes a los
ocasionados por otros hechos victimizantes, que a su vez hace que se requiera una

atencion especifica.

Finalmente, es preciso destacar que el hecho del confinamiento ocurria, pero no se
reconocia institucional ni socialmente, esto obedecia a que, inmediamente después de un
confinamiento la poblacion se desplazaba, y el hecho inicial de aislamiento, o restriccion a
la movilidad, quedaba oculto e imperceptible por la conexidad del efecto que producia, o
también porque las comunidades confinadas, una vez superado el hecho, reconstruian y
reconfiguraban su desarrollo en sus propios territorios, sin efectuar reclamaciones al
respecto. En sonsecuencia, ante el recrudecimiento de la guerra, fue haciéndose visible
desde lo humanitario principalmente, luego desde lo judicial con sentencias de tutela de la
Corte Constitucional, que fueron aportando elementos diferenciadores respecto de las
demas victimizaciones, y atendiendo factores étnicos principalmente, y aunque se
presentaba como situacion recurrente y sistematica, en el marco del conflicto armado
interno, también era desconocida sistematicamente. Por consiguiente, también la
autonomia del hecho del confinamiento, se fundamenta en el desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional, que “unifica la jurisprudencia en materia de derechos
fundamentales, mediante pronunciamientos que, segun el art. 230 de la Carta, sirven como
criterio auxiliar de la actividad judicial” (Tobo, 1999). Los jueces de tutela como la Corte
Constitucional, integran “una jurisdiccion especial llamada de la libertad” (Tobo, 1999), y
se amparan en las citadas atribuciones normativas, para efectos de sefialar las pautas
jurisprudenciales necesarias, y establecer su sentido y alcance, en materia de proteccion

de los derechos fundamentales.
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En este orden de ideas, el juez constitucional,

a través de sus decisiones, pone en relacion principios y normas constitucionales
con la ley y con los hechos, y en desarrollo de su actividad ejerce una
discrecionalidad interpretativa que limita el sentido politico de los textos
constitucionales. Asi, la legislacion y la decision judicial se constituye en procesos

de creacion de derechos (Capelletti, 1990).

b). Es autébnomo por consagracion general de la Ley 1448 y estipulacion expresa

en Decretos Ley.

La Ley 1448 de 2011, acoge una nocion amplia de conflicto armado interno, al
referir la ocurrencia de victimizaciones por violaciones al DIDH e infracciones DIH, es asi
gue en ningun aparte enlista hechos victimizantes, aunque haga referencia a ellos para
efectos de precisar las medidas de asistencia, atencion y reparacion193. Aqui cobran
relevancia los principios de favorabilidad, buena fe y pro homine o pro persona, que exaltan
el deber del Estado de preferir y acoger la interpretacion mas garantista, y que de forma
mas amplia permita la vigencia de los derechos; de ahi que, dado el caracter general y
abierto de la ley de victimas y restitucion de tierras, el confinamiento tiene cabida, al
comportar vulneraciones del DIDH e infracciones al DIH por el conflicto armado interno, o
con conexién cercana y suficiente. Este abordaje guarda consistencia con lo analizado en

su momento, respecto del hecho del despojo forzado de tierras, por presunta omisién

193 En la Tabla 1, Hechos victimizantes por el conflicto armado interno en Colombia, se compara la
consagracion de hechos victimizantes, en diferentes instrumentos normativos en Colombia.
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legislativa al no incluir en los articulos 28, numeral 9 parcial y 72 de la Ley de Victimas, el
abandono de bienes, que ocasion6 que la Corte Constitucional precisara en Sentencia C-
715 de 2012, que no se trata de una omision legislativa, sino de una falta de interpretacién
sistematica de la Ley 1448 de 2011, reconociendo falencias de técnica legislativa, al hacer
mencion solo a los bienes despojados, olvidando en la redaccién de la norma, referirse de
manera expresa a los bienes abandonados, concluyendo -categoricamente que,
atendiendo esa interpreteacion de tipo sistemética, la norma contempla tanto a los bienes
despojados como a los abandonados forzadamente, y “si bien los conceptos de abandono

y despojo son fendmenos distintos, es claro que ambos producen la expulsion de la tierra”.

El Decreto 4800 de 2011, reglamentario de la Ley 1448 de 2011, por su parte, si
enlista los hechos victimizantes suceptibles de indemnizacion, con sus respectivos montos,
y también para la participacion en las mesas de victimas, por hecho victimizante en el

siguiente sentido:

Tabla 3. Decreto 4800 de 2011

Decreto 4800 de 2011

Indemnizacién por via administrativa Participacion de las victimas

Articulo 149. Montos. Articulo 286. Criterios para la
Independientemente de la estimacién del | construccion del protocolo de

monto para cada caso particular, de participacion efectiva. El Protocolo de
conformidad con lo establecido en el Participacion Efectiva es el instrumento

articulo anterior, la Unidad Administrativa | que establece las garantias, las

Especial para la Atencion y Reparacion condiciones y los incentivos para

Integral a las Victimas, podré reconocer | concretar el derecho a la participacion de
las victimas, fija los parametros que
orientan el funcionamiento de las mesas
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Decreto 4800 de 2011

Indemnizacion por via administrativa

Participacion de las victimas

por indemnizacion administrativa los
siguientes montos

1. Por homicidio, desaparicion forzada y
secuestro, hasta cuarenta (40) salarios
minimos mensuales legales.

2. Por lesiones que produzcan
incapacidad permanente, hasta cuarenta
(40) salarios minimos mensuales
legales.

3. Por lesiones que no causen
incapacidad permanente, hasta treinta
(30) salarios minimos mensuales
legales.

4. Por tortura o tratos inhumanos y
degradantes, hasta treinta (30) salarios
minimos mensuales legales.

5. Por delitos contra la libertad e
integridad sexual, hasta treinta (30)
salarios minimos mensuales legales.

6. Por reclutamiento forzado de
menores, hasta treinta (30) salarios
minimos mensuales legales.

7. Por desplazamiento forzado, hasta
diecisiete (17) salarios minimos
mensuales legales.

de participacion, y de los demas
espacios de participacion establecidos
por la Ley 1448 de 2011. El Protocolo de
Participacién Efectiva debera contemplar
como minimo los siguientes aspectos:

(...)

3. Identificacién de los instrumentos,
estrategias y mecanismos que
garantizan la participacion efectiva de los
grupos de victimas. Dichos mecanismos
deben reflejar los sectores sociales
victimizados y los hechos victimizantes
gue cobija la Ley 1448 de 2011, siendo
estos:

homicidio,

secuestro,

desaparicion forzada,

tortura,

violencia sexual,

atentados graves contra la integridad
fisicay mental y

desplazamiento forzado.

Fuente: Elaboracién propia.

Pese a dicha consagracion que, en la practica administrativa se ha tomado de forma
taxativa, en especial por los efectos econémicos indemnizatorios, nuevamente se apela a

los principios, que orienten una interpretacion sistematica de las normas, y favorable a los
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derechos de las victimas que, por consiguiente, dan cabida al confinamiento y su
reconocimiento como hecho victimizante, pues prevalece que es un hecho que vulnera el
DIDH vy el DIH, pese a que no figura en la reglamentacion de la Ley, y que ademas presenta
falencias de redaccion normativa, en la medida en que en el articulo 243 numeral tercero,
arriba citado, refiere que “los hechos victimizantes que cobija la Ley 1448 de 2011, siendo
estos [...]", cuando la Ley no tiene una lista de hechos victimizantes conforme ya se
abordg; igual sucede con la redaccién del articulo 149, que en el paragrafo 2° hace
remision a las violaciones del articulo 3 de la Ley 1448 de 2011, en este sentido: “Si
respecto de una misma victima concurre mas de una violacién de aquellas establecidas en
el articulo 3° de la Ley 1448 de 2011, tendra derecho a que el monto de la indemnizacion
administrativa se acumule hasta un monto de cuarenta (40) salarios minimos legales

mensuales”.

Asi, se precisa que la Ley 1448 hace una definicion de beneficiarios en el articulo
39, que pueden acceder a las medidas ahi contempladas, es decir, que basta con acreditar
gue se presentan los hechos en el marco del conflicto armado interno, o que guardan
relacion cercana y suficiente, y que obedecen a vulneraciones del DIDH e infracciones al
DIH. A su vez, las vulneraciones al DIDH y al DIH tampoco son taxativas, porque el mismo
contexto en el que se desarrolle el conflcito y las variables sociales, econémicas, culturales,
entre otras, van a posibilitar la configuracion de victimizaciones, que no estén
necesariamente contempladas en el derecho publico internacional, ni en el ordenamiento

juridico nacional, que en todo caso requiere respuesta del estado.

También sustenta la autonomia del confinameito como hecho victimizante, por su

expresa consagracion en los Decretos Ley, como veremos a continuacion.
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En el Decreto Ley 4633 de 2011, el confinamiento —al igual que el despojo y el abandono-
es una causa de afectacion territorial, concebido como una de las formas en que se
produce la “limitacion al goce efectivo de los derechos territoriales, la Ley de Origen, la Ley
Natural, Derecho Mayor o Derecho Propio”, clarificando que el mismo decreto, termina por
equiparar puntualmente el confinamiento con el abandono, razén por la cual ha de tenerse

en cuenta su conceptualizacién, en el sentido que,

se entiende por abandono la afectacion territorial que con ocasién del conflicto
interno armado, hay pérdida del acceso o disfrute de los lugares y espacios de uso
y aprovechamiento colectivo y, de aquellos de uso individual por parte de los
integrantes de la comunidad indigena. El confinamiento es una forma de

abandono194.

Siguiendo las prescripciones del citado decreto, la terminologia empleada es esta:
“en razon de la situacién de confinamiento o desplazamiento al interior de sus propios
territorios”, o “la situacién de confinamiento o desplazamiento forzado dentro del territorio

de la respectiva comunidad”.

194 Decreto Ley 4633 de 2011, articulo 144. La diferencia con el Despojo radica en que en éste se da
una apropiacion de los recursos naturales o culturales de forma parcial o total del territorio para si 0 para un
tercero por medios ilegales, o por presentarse negocios juridicos o actos administrativos en el contexto del
conflicto armado interno que generan dafios y afectaciones territoriales. En el mismo sentido esta contemplado
en el Decreto Ley 4635, articulo 110.
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En el Decreto 4634 de 2011, la referencia al confinamiento, se da en términos de
asociacion directa con el desplazamiento forzado, por consiguiente, ha de entenderse
conforme en consulta previa quedo establecido, tal y como se aprecia en tres apartes de
este Decreto Ley, cuando al referirise en el articulo 61 a la atenciébn humanitaria en salud
de caracter moévil, prevé que procede cuando “en razén del desplazamiento o
confinamiento” no es posible acceder a los centros hospitalarios, procediendo la
organizacion de brigadas méviles, a cargo del Minsterio de Salud, para llevar los servicios
hasta dicha Kumpania, las cuales se realizaran “hasta que se haya superado la situacién
de confinamiento o desplazamiento forzado”. De igual forma, en el articulo 70 se mantiene
la asociacion confinamiento y desplazamiento, respecto de la reubicacion temporal, al

prever que:

Cuando no existan las condiciones referidas para el retorno de las victimas
pertenecientes al pueblo Rom, debe llevarse a cabo un plan de reubicacion cuya
duraciéon, temporal o definitiva, sera definida con las Kumpafly directamente
afectadas. Los planes temporales estaran sujetos al futuro retorno cuando, en un
tiempo determinado, se hayan superado las condiciones que generaron el
desplazamiento o confinamiento e impidieron el retorno inmediato”. Noétese que en
este articulado, a diferencia del anteriormente citado, la descripcién ubica al pueblo
afectado fuera de su territorio escogido, lo que puede llevar a la equiparacién llana

de desplazamiento y confinamiento.

En el Decreto 4635 de 2011, el confinamiento aparce como una causa de afectacion

territorial, al igual que el abandono y el despojo, concebido en términos similares al Decreto
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Ley 4634 de 2011, ya que es una forma de “limitacién al goce efectivo de los derechos, de
conformidad con los usos, costumbres y manejos del territorio por parte de la respectiva
comunidad”. Es asi que, en cuanto a la concepcioén del confinamiento, el mismo decreto
da las pautas para su concepcion, en la medida que determina que “El confinamiento es
una forma de abandono, ya que limita a la comunidad y al individuo el uso y el goce de la
totalidad del territorio”, por consiguiente, el concepto aplicable es el de abandono entendido
como “la afectacion territorial que, con ocasion al conflicto a que se refiere el articulo 3° de
este decreto, genera pérdida del acceso o disfrute de los lugares y espacios de uso y
aprovechamiento colectivo e individual por parte de los integrantes de la comunidad”. Esta
problematica, al igual que la resistencia y el desplazamiento, amerita de acciones

afirmativas de rehabilitacion (Decreto Ley 4635 de 2011, Art. 83, par. 2°).

Otro aspecto que refuerza la autonomia del hecho victimizante del confinamiento,
es el desarrollo normativo expreso por la administracién mediante la expedicién de la
Resolucion No. 00171 de 24 de febrero de 2016, por la cual la Unidad para las Victimas
“define el confinamiento como hecho victimizante en el marco de la Ley 1448 de 2011”. De
acuerdo con lo desarrollado en el primer capitulo, se reconoce que la practica
consuetudinaria de las operaciones administrativas llevo a atender desde hace varios afios
los confinamientos, pese a pronunciamientos formales en diversos sentidos por parte de
la entidad responsable ante la Corte Constitucional, pero que en todo caso mantuvo de
forma particular la atencién humanitaria sin consideracion del nombre puntual sino
privilegiando la necesidad humanitaria de la poblacion y solventando dificultades
relacionadas con la seguridad para acceder a las zonas afectadas que implico la variacion
de los esquemas de la entrega de la atencién humanitaria que se tenian para atender los

desplazamientos masivos.
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Este acto administrativo de caracter general, que reconoce el confinamiento como
hecho victimizante, es la materializacién del deber del Estado y de los compromisos
internacionales, que exigen adelantar los desarrollos normativos internos, que
garanticen los postulados del DIDH y el DIH.

Aproximacion a una nocion amplia de confinamiento
Todo lo anterior permite una aproximacion a un concepto de confinamiento,
considerando estos dos aspectos esenciales: (i) la coaccion por el conflicto armado
interno o con relacion cercana y suficiente, y (ii) limitacioén de la libre movilidad en el
propio territorio o lugar de residencia, que impide el desarrollo de actividades
cotidianas o, el acceso a medios de subsistencia o a servicios esenciales.
La coaccion abarca mdltiples circunstancias, que incluyen hechos asociados al
conflicto armado interno, y que incluso, tienen reconocimiento administrativo autbnomo en
el Registro Unico de Victimas; ejemplifica lo anterior hechos registrados como amenazas,

minas antipersona, enfrentamientos, presencia de grupos armados, que pueden devenir

para estructurar el desplazamiento y el confinamiento, sin llegar a confundirlos.

Por ultimo, se precisa que el “Confinamiento” es una modalidad de “Restricciones
a la movilidad”, que es el género, aclarando conceptualmente, que este ultimo abarca todo
hecho que limite el derecho fundamental, a la libre circulacién en el territorio nacional, sin
gue necesariamente impida el desarrollo de las actividades cotidianas, medios de
subsistencia o servicios esenciales, de forma que solo cuando estos se vean afectados por

hechos asociados al conflicto armado interno, se configura el confinamiento.

3.2 Efectos de la autonomia del confinamiento

El reconocimiento Estatal de un nuevo hecho victimizante, como lo es el
confinamiento de la poblacion civil, tiene un efecto general y directo de extension, de los

beneficios y medidas contenidos en la Ley 1448 de 2011, y demas normativa relacionada,
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a quienes se encuentren en tal situacion factica, por estar dentro de la circunstancia objeto
de regulacion, es decir por causa del conflicto armado interno, y no por situaciones
relacionadas con otro tipo de violencia, siendo asi procedentes todos los componentes de
la asistencia, atencién y reparacién integral a las victimas del confinamiento; asimismo,
tiene un efecto de mayor complejidad, consistente en implementar las medidas adicionales
y particularizadas que resulten necesarias, para hacerle frente a la victimizacion concreta
gue se trate, vislumbrando una respuesta estatal mas ardua en caso de confinamiento por

la especificidad que comporta.

En consecuencia, el deber de desarrollar acciones adicionales y pertinentes, con el
hecho victimizante de confinamiento, tiene habilitacion constitucional y legal para las
autoridades administrativas, superando la inseguridad juridica frente a las actuaciones
desplegadas, y las divergencias que existieron en el pasado ante la carencia de
normativa especial, para sustentar el actuar del ente gubernamental en la atencion de
la poblacion, por esta situacién particular; en primer lugar porgue el confinamiento
ubica a quienes lo padecen, en un estadio de vulnerabilidad y circunstancias de
debilidad manifiesta, que resalta la obligacion de las instituciones, de asegurar todas
aquellas condiciones que resulten necesarias, para que los fines sociales y
democraticos de derecho, tengan plena vigencia y se proteja especialmente a
guienes, por el confinamiento -como estrategia de guerra por el conflicto armado
interno-, se encuentran en indefension, acorde con los articulos 1, 2 y 13 de la
Constituciéon Politica. De igual forma, el mismo catalogo constitucional en el articulo
93, establece la observancia y plena vigencia de compromisos del Estado colombiano,
de raigambre internacional, que deben cumplirse primigenamente por las autoridades
publicas. Es asi que, ante la configuracion en Colombia de un conflicto armado no
internacional, sumado a su reconocimiento expreso por el gobierno nacional, es
indiscutible la aplicacién y cumplimiento del derecho publico internacional, que tiene
como alcance el de desplegar el tratamiento juridico interno, y llevar a cabo las
actuaciones adminisrativas que conciernan a las vulneraciones del DIDH, e
infracciones del DIH, obligando al Estado y sus agentes, a interpretar las normas
acorde con tales postulados de favorabilidad, buena fe, y principio pro homine, a fin
de evitar restricciones a los derechos con el tramite administrativo, o generar barreras
para su realizacion a través de interpretaciones restringidas, o imponiendo requisitos
distintos a los contemplados normativamente.

Si bien bajo la concepcion clasica del derecho administrativo, las autoridades deben
seguir las reglas fijadas, en el cédigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo, y en los reglamentos especiales de acuerdo con la materia
regulada, la respuesta del Estado tratdndose de vulneraciones al DIDH y el DIH, tiene
como efecto la flexibilizacién del marco normativo del procedimiento administrativo
especial, que se trate —en este caso la Ley 1448 de 2011 y demas decretos aplicables-
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, para actuar bajo los postulados constitucionales y del derecho internacional publico,
por lainmediatez y efectividad de las medidas que se exigen, para asegurar la vigencia
de los derechos fundamentales, a través del necesario despliegue de actuaciones
administrativas y emision de actos administrativos, sin que esto pueda entenderse
bajo la 6ptica de los organismos de control, como faltas en el ejercicio de la funcién
publica por extralimitacién, al destinar recursos en su desarrollo.

En particular, la ayuda humanitaria a la poblacion confinada, se dio inicialmente bajo
el amparo de la Ley 387 de 1997, esto es, por el hecho victimizante del
desplazamiento forzado, ante la inseguridad juridica de la administracion, de destinar
recursos de otras partidas presupuestales, sin embargo la entidad responsable
encontr6 la salida, para afrontar la crisis humanitaria a través de esta medida, que
tampoco le significara responsabilidad a sus servidores publicos, como se puede
apreciar en las respuestas dadas a la Corte Constitucional, por parte de la entidad
responsable de la politica de la atencidn, proteccién, consolidacién, y esta
estabilizacién socioeconémica de los desplazados internos, por la violencia desde el
2008, que conllevé la emision del Auto 093 en ese mismo afio, constituyéndose en el
primer pronunciamiento del alto tribunal constitucional, sobre confinamiento de la
poblacién civil por conflicto armado interno. En su momento, para efectos de
establecer las obligaciones y responsabilidad del Estado Colombiano por el
Confinamiento, el marco juridico aplicable fue entonces, el mismo empleado para
estructurar los elementos de la responsabilidad por el desplazamiento forzoso,
previsto en la Ley 387 de 1997, Decreto 2569 de 2000, Decreto 250 de 2005 y
jurisprudencia relacionada; ambito en el cual ha circulado conceptualizacion juridica,
y cursan acciones por responsabilidad extracontractual del estado, entre otras, de tipo
administrativo tendientes a la reparacion como la prevista en el Decreto 1290 de 2008,
donde figura la indemnizacion solidaria por el desplazamiento forzado, concibiendo
gue la proteccion estatal, no puede suspenderse por la carencia de regulacién al
respecto.

En segundo lugar, la facultad dada a los agentes estatales para disefiar y ejecutar
medidas, acordes con el hecho victimizante de confinamiento, también tiene en la
actualidad una habilitacién legal, toda vez que -en sentido amplio- la Ley de Victimas
y Restitucién de Tierras, consagra que las acciones del estado se encaminan al
fortalecimiento de la autonomia de la victimas y, en particular, las citadas medidas
deben contribuir a su recuperacién como ciudadanos y ciudadanas, en pleno ejercicio
de sus derechos y deberes (Ley 1448, Art. 4, 2011), lo que exige considerar los
factores propios de las comunidades afectadas, exaltando la importancia del
desarrollo particularizado que deben tener las mismas, ya que corresponde su
reconocimiento bajo el principio de igualdad y enfoque diferencial, respetando la
orientacion sexual, raza, la condicién social, la profesion, el origen nacional o familiar,
la lengua, el credo religioso, la opinidn politica o filosofica (Ley 1448, Art. 6, 2011); con
la finalidad que ayuden a sobrellevar su sufrimiento, la eliminacién de los esquemas
de discriminacion y marginacién, que pudieron ser la causa de los hechos
victimizantes (Ley 1448, Art. 13, 2011), y al restablecimiento de sus derechos
vulnerados, entendiéndolas como medidas transicionales por las victimizaciones
producidas, por causa de las vulneraciones al DIDH e infracciones al DIH, por el
conflicto interno en Colombia.
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Expresamente, en el articulo 9 de la Ley 1448, se admiten otro tipo de medidas,
ademés de las expresamente desarrolladas en el citado marco normativo, al referir
que “las medidas de atencion, asistencia y reparacién contenidas en la presente ley,
asi como todas aquellas que han sido o que seran implementadas por el Estado con
el objetivo de reconocer los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacién”,
no implican la presuncién, interpretacion o reconocimiento de la responsabilidad del
Estado, en los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, estableciendo el
deber del Estado de remover los obstaculos administrativos, que impidan el acceso
real y efectivo de las victimas a las medidas de atencion, asistencia y reparacion (Ley
1448, Art. 15, 2011).

Igualmente, a proposito de la reparacién integral y las medidas de restitucion,
indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus
dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbdlica; la Ley de Victimas desataca
la necesidad de atender las particularidades de los afectados, y asi mismo desarrollarlas
e implementarlas, acorde con la vulneracion sufrida y el hecho que la ocasiono, previendo
que “Cada una de estas medidas sera implementada a favor de la victima dependiendo de
la vulneracion en sus derechos y las caracteristicas del hecho victimizante” (Ley 1448, Art.
25 y 69, 2011), lo que refuerza la potestad de las autoridades administrativas, para
desarrollar actuaciones dirigidas a atender la crisis por causa del confinamiento, y las

demas que se requieran para la vigencia de sus derechos.

Para implementar las medidas de atencion, asistencia y reparacion integral
establecidas en la Ley, el gobierno nacional emitié el Decreto reglamentario No. 4800 de
2011, mediante el cual establecié los mecanismos e instrumentos para tal fin, y el Decreto
No. 4829 de 2011, que regul6 lo atinente a la restitucion juridica y material de tierras y
otros asuntos, y también mediante Conpes 3712 de 2011, defini6 el Plan de Financiacion
para la sostenibilidad de la Ley, y con el Conpes 3726 de 2012 establecio los lineamientos,

el plan de ejecucion de metas, el presupuesto y el seguimiento al Plan Nacional de
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Atencién y Reparacion Integral a las Victimas195; la referencia a estos cuerpos normativos
resulta de especial interés, en la medida en que las rutas alli definidas196, exigen no solo
de su actualizacion, sino de nuevas estimaciones y asignacién de recursos para costear
su materializacion, y considerando la variacién del universo de victimas, al reconocer este
nuevo hecho victimizante, y la necesidad de contemplar nuevas medidas conforme con los
postulados de la Ley de Victimas, asegurando su sostenibilidad, progresividad y

gradualidad.

Asi, los efectos de la autonomia del hecho victimizante de confinamiento forzado,

por el conflicto armado interno, pueden concretarse en dos grandes aspectos:

a) deberes del estado de respeto, garantia y proteccion de los derechos humanos,
y las obligaciones del Estado de respetar y hacer respetar el Derecho Internacional

Humanitario.

b) derechos de victimas y su acceso a las medidas de Asistencia, Atencion y
Reparacion, acorde con las particularidades del dafio ocasionado por el hecho

victimizante.

195 E] Plan Nacional adoptado mediante Decreto 1725 de 2012, establece que la politica publica de
atencion y reparacion, se estructura en cinco componentes y cuatro ejes transversales. Los componentes
principales son: 1) Asistencia y Atencion; 2) Reparacion Integral, 3) Prevencion y Proteccién, 4) Verdad y 5)
Justicia. Y Los ejes transversales son: 1) Registro Unico de Victimas y Red Nacional de Informacion, 2)
Retornos y Reubicaciones, 3) Articulacion Nacidn-territorio y al interior del Gobierno Nacional; y 4)
Lineamientos de participacion.

19 Se definio una ruta integral de asistencia y reparacion, a nivel general y rutas especificas de (i) la
asistencia, (iii) la reparacion individual, (iii) la reparacion colectiva de comunidades, grupos y organizaciones,
(iv) la reparacion colectiva — Grupos étnicos, (v) Ruta de la proteccion (vi) Ruta de la Verdad — Programa de
DDHH y Memoria Historica y (vii) Ruta de la Verdad — Mecanismo no judicial de contribucidn a la verdad.



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 3 247

a) Deberes y obligaciones del Estado: existiendo en Colombia un reconocimiento
estatal, expreso de un conflicto armado interno y de las circunstancias facticas, que pueden
presentarse en contra de la poblacion, como reclutamiento forzado, desapariciones,
confinamientos, entre otros, cobran mayor observancia las obligaciones del Estado, de
abstenerse de adoptar cualquier tipo de medida, que impacte o interfiera negativamente
en la vigencia de los derechos humanos, asi como adoptar acciones que impidan que
terceros interfieran en su pleno ejercicio, precisando que esta obligacién de proteccién es
necesario fortalecerla, por las particularidades del hecho del confinamiento de poblacién
civil, donde generalmente actores armados ilegales instalan unas condiciones, y modifican
un entorno de existencia que afecta los derechos a la vida, integridad, seguridad y libertad
de las personas y comunidades en sus propios territorios, ante la ausencia de las
autoridades instituidas legalmente, para cumplir los fines axiol6gicos de un estado social y
democratico de derecho. En ese mismo sentido, para asegurar el pleno ejercicio de los
derechos de la poblacién, es mayor la obligacion de adecuar la estructura estatal y las
instancias gubernamentales, para evitar la ocurrencia de restricciones a los derechos, en
particular por el confinamiento, que debe partir del conocimiento y caracterizacion de los
elementos que pueden configurarlo, para actuar desde la prevencion del dafio, pues su
ocurrencia devela directamente la falta de garantias y de accion estatal, a sabiendas de la
mayor exigencia que se deriva de un conflicto interno, que implica la responsabilidad del

Estado en los términos del articulo 90 de la Constitucién Politica.

Para restituir los derechos conculcados con el confinamiento, el Estado debe

recuperar, primigeniamente, las condiciones de orden publico en las zonas afectadas, y
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dar paso a las demas medidas particulares y relacionadas con la vulneraciéon sufrida, en
especial evitar que se vuelvan a presentar, disponer de mecanismos idéneos de proteccién

frente a la amenaza o vulneracion, reparar, investigar, sancionar, entre otras.

El reconocimiento de un conflicto armado interno, y el acaecimiento de hechos
victimizantes como el confinamiento, reconocido con sus particularidades vy
especificidades, también acentla la obligacion del estado de respetar y hacer respetar el
DIH, que se traduce en tres deberes (Corte Constitucional, Sentencias C-291, 2007; C-
579, 2013), a saber, (i) impartir 6rdenes e instrucciones a las fuerzas armadas de respetar
y cumplir el DIH, formarlos en la materia y asignar asesores que se requieran, (ii)
investigar, juzgar, sancionar y reparar tanto por crimenes de guerra, como por lesa

humanidad y genocidio y (iii) adoptar y adaptar la normativa interna al DIH.

Tratandose de amenaza o afectacion de derechos, las obligaciones del Estado, a
nivel internacional, se refuerzan, pues la misma Ley estableci6 la condicion extensa, de
gue los hechos fueran por vulneraciones o infracciones, en todo caso por conflicto armado;
y pese a que, cuando se acude al DIH y DIDH, tampoco hay una regulacion de todas las
nuevas formas y practicas de guerra, pues no es taxativo el listado, si contribuyen con la
viabilidad de vincular y reconocer, nuevos hechos atentatorios de los derechos,
especialmente por aplicacién de los principios, aunque en los cuerpos normativos se haga

desarrollo de varios hechos, no significa la exclusién de los no contemplados.

En términos generales, el Estado esta obligado a tomar medidas afirmativas

particulares, que protegan a la poblacién civil, previniendo la ocurrencia de vulneraciones,
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gue en caso de materializarse, sus esfuerzos se dirigiran a superar la vulnerabilidad
manifiesta de las personas o comunidades, ubicadas en las zonas donde se produjeron
los hechos, y que son precisamente sus hogares o territorios donde desarrollan su
cotidianeidad; a esto le sigue la reparacién por los dafios causados a los derechos a la
vida, integridad, seguridad y libertad personales, que acontecieron por la coaccion,
traducido en el temor, la presién, la angustia, afecciones fisicas, entre otras ocasionadas
por el despliegue de un conflicto armado, en los lugares o territorios donde acentdian sus
familias, desarrollan sus proyectos de vida, costumbres, tradiciones, consiguen los medios
de susbsitencia, y por consiguiente hay una concepcion de estabilidad y apego,
destacando la obligacién de asegurar la restitucion de los derechos, que fueron
especialmente afectados por el confinamiento, propendiendo por mejorar las condiciones
en las que se encontraban antes de la victimizacion, como aspectos esenciales de un

estado social, comprometido con la efectividad de los derechos.

La falta de capacidad institucional para contrarrestar el hecho del confinamiento,
agrava la situacion de desproteccion de derechos, y a la vez hace palamaria la
responsabilidad del Estado por los dafios sufridos, como resultado del confinamiento de la
poblacion civil por causa del conflicto armado interno, dando paso a la activacion de
acciones en el plano judicial, especialmente por accién de reparacion directa ante la

jurisdiccién contenciosa administrativa, e incluso ante instancias internacionales.

En sede administrativa, la reparacion debe corresponderse con el dafio sufrido por
el hecho victimizante, contando en la actualidad con una diferenciacién del confinamiento
del desplazamiento; es asi que el articulo 8 del Decreto 4800, refiere que para una

reparacion efectiva y eficaz, deben tenerse en cuenta tanto las medidas de la Ley 1448,
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como “la naturaleza del hecho victimizante, el dafio causado, el nivel de vulnerabilidad
basado en un enfoque etario del grupo familiar, caracteristicas del nucleo familiar y la
situacion de discapacidad de alguno de los miembros del hogar, o la estrategia de

intervencion territorial integral”, entre otras.

Para el abordaje del confinamiento, la misma entidad responsable en el ejercicio de
sus funciones, ha definido una respuesta estatal para contrarrestar las graves afectaciones
por su ocurrencia, en especial, se constata un importante desarrollo en el componente de
la ayuda humanitaria, pero que en todo caso, por su competencia, también tiene
importantes retos, a efectos de que la respuesta sea eficaz y oportuna a las necesidades
de la poblacion victima, y al contexto de seguridad y orden publico donde realizara la

intervencion.

Todo lo anterior permite sentar que el cumplimiento de los compromisos adoptados,
mediante normativa interna, asi como el de los internacionales, incide directamente en la
responsabilidad del Estado, como lo sefiala Gasser (2016) en consideracién a que, los
“Estados han de cumplir sus compromisos internacionales y adoptar todas las medidas
necesarias para facilitar la aplicacion del derecho. Si una parte incumple tal obligacién, el

Estado puede ser considerado responsable de las consecuencias de un acto ilicito”.

b) Derechos de las victimas: El segundo efecto del reconocimiento del
confinamiento, como hecho victimizante autbnomo, atafie a que est4 en consonancia con
los derechos de victimas, y su acceso a las medidas de Asistencia, Atencion y Reparacion,

destacando que las mismas deben implementarse, acorde con las particularidades del
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dafio ocasionado por este hecho victimizante. Los doce (12) derechos de las victimas
enunciados —no taxativos- en la Ley 1448 de 2011 son:

1. Derecho a la verdad, justicia y reparacion.

2. Derecho a acudir a escenarios de dialogo institucional y comunitario.

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

4. Derecho a solicitar y recibir atencién humanitaria.

5. Derecho a participar en la formulacién, implementacion y seguimiento de la politica
publica de prevencion, atencién y reparacion integral.

6. Derecho a que la politica publica de que trata la presente ley, tenga enfoque diferencial.
7. Derecho a la reunificacién familiar, cuando por razon de su tipo de victimizacion se haya
dividido el nucleo familiar.

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

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

10. Derecho a la informacion sobre las rutas y los medios de acceso a las medidas, que
se establecen en la presente Ley.

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

12. Derecho de las mujeres a vivir libres de violencia.

Para evitar que se produzca la victimizacion —la cual da paso a la condicion de
victima y a la titularidad de los derechos atras referidos- y con la finalidad de garantizar el

ejercicio de las libertades y derechos del conglomerado, es primordial afianzar las
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condiciones de seguridad para evitar el confinamiento, asociado a una concepcién amplia
de la presencia activa del Estado, a través de la prestacion de servicios sociales, provision
de justicia, infraestructura, comunicaciones, etc., sin limitarse a la mera presencia militar.
Los casos mas grandes de confinamiento se han dado en la costa pacifica, donde hay
carencias de esa presencia institucional, también en comunidades indigenas y

afrocolombianas, y en zonas rurales.

Producido el hecho del confinamiento, un efecto ostensible es la activacion de la
accion humanitaria, a cargo de las autoridades responsables, entendida esta como
un “conjunto de acciones de ayuda a las victimas del hecho, orientadas a aliviar su
sufrimiento, garantizar su subsistencia, proteger sus derechos fundamentales y defender
su dignidad” (Hegoa, 2006). La activacion legitima a las victimas, para recibir ayuda
humanitaria inmediata en el momento de la afectacién197, [1] que trata los articulo 47 y 63
de la Ley 1448 para garantizar la alimentacion; ser registrados para su reconocimiento
como victimas al tenor de los dispuesto en el articulo 48 de la Ley 1448 través de censo y
acta; garantizarle insumos para el saneamiento basico, incluyendo suministro de agua;
suministrar condiciones de habitabilidad en condiciones de dignidad durante la
emergencia; provision de servicios de salud (incluye atencion médica y psicoldgica de
emergencia); educacion; comunicaciones; y manejo de abastecimientos como

medicamentos, gasolina, entre otros insumos que contribuyan con el desarrollo de los

197 También puede denominarse “atencion inmediata”, en consideracion a que obedece a la necesidad
de garantizarla, por la vulnerabilidad acentuada de las personas confinadas, especialmente en el componente
de asistencia alimentaria —el otro componente es albergue temporal-, y pese a que la Ley 1448 de 2001 en el
articulo 63, la limita a los desplazados forzados.



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 3 253

individuos, sus familias y comunidades y, especialmente, que esté en consonancia con la

problematica del confinamiento, y responda a su gravedad de afectacion.

Superada la situacion de confinamiento tendrian derecho a la ayuda humanitaria,
por hechos diferentes al desplazamiento a que se refiere el articulo 49 de la Ley 418 de
1997, la cual, en este caso, se tasaria de acuerdo al caracter colectivo de la afectacion, el
dafio en bienes materiales, afectacion médica y psicologica, afectacion fisica, riesgo
alimentario y riesgo habitacional, y las condiciones especiales segun el enfoque diferencial
de las comunidades afectadas, en congruencia con lo dispuesto en el articulo IV del

Decreto 4800 de 2011.

De los derechos de las victimas se enfatiza en el derecho al retorno, el cual no es
de patente aplicacién, porque con el confinamiento las personas permanecen en su
territorio, por consiguiente, tampoco la restitucion de tierras, por no producirse el despojo
0 abandono, aunque si sea evidente una limitacion para cultivarla, o desarrollar actividades
econdmicas o transitarla, quedando abierta la posibilidad de aplicar el mejoramiento de las
condiciones de vida y habitabilidad, que amerita un andlisis posterior. Para pueblos
indigenas, comunidades negras (afrocolombianas, raizales y palenqueras) y pueblo Rom,
si aplicaria este derecho, en la medida en que el confinamiento es una forma de abandono,
como quedo definido en consulta previa que llevo a la expedicion de los Decretos 4633,
4634 y 4635 de 2011, y el importante despliegue realizado por la Corte Constitucional en

esta materia, tal como se desarrollé en anterior acapite.

Consiguientemente, la responsabilidad del Estado colombiano frente al

confinamiento de la poblacién civil, puede configurarse, bien sea por no adelantar
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actuaciones tendientes a evitar su ocurrencia, o por no garantizar los componentes de la
accion humanitaria y desplegar las demas medidas administrativas exigidas, para la
efectividad de los derechos de la poblacion afectada, que especialmente sea consonante
con la victimizacion sufrida, para que tenga el impacto en la restitucién de los derechos, y
no se ahonde en su victimizacion con medidas regresivas o interpretaciones restrictivas,
gue redunde en la limitacion en el acceso de las medidas dirigidas al goce efectico de sus
derechos, a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no repeticion, destacando
la importancia del derecho a la Seguridad como aspecto fundamental, a efectos de evitar

repeticion de los hechos.

3.3 Tratamiento del hecho del confinamiento en sede administrativa, que incide en la
responsabilidad del Estado colombiano

El confinamiento se constituye en un crimen de guerra, ante el incumplimiento o
inobservancia de las prescripciones del DIH al desarrollarse en el contexto de conflicto
armado interno en Colombia y que, como se ha analizado, consagra el deber de las
partes en conflicto de atender el principio de distincion y de proteccion, que son
desconocidos abiertamente de acuerdo con las particularidades de este hecho
victimizante ya que implica un ataque que se dirige contra la poblacién civil que no
participa en las hostilidades y que se encuentra ubicada en las zonas donde se
desenvuelve el conflicto, entendido [el conflicto interno] también en la nocién amplia
sefalada por la Corte Constitucional, sin confundirlo con actos terroristas198.

La forma efectiva en que el Estado aborde esta situacion victimizante, tanto en su
prevencién como en la atenciéon una vez se cause, implica no sélo que la actuacion
estatal debe dirigirse primordialmente a que se evite la produccion del dafio antijuridico
sino también a desplegar la actuacion de los operadores administrativos para aminorar
las afectaciones cuando se materialice el confinamiento, pues se ha visto que a

198 En el 2015, el Consejo de Estado con ocasion del proceso por los dafios producidos por el ataque guerrillero
contra la Base Militar las Delicias en el afio 1996, abord6 la diferencia conceptual entre actos terroristas y
hostilidades propias del conflicto interno en Colombia o acciones que implican infracciones al Derecho
Internacional Humanitario por parte de los combatientes, con el fin de darle el tratamiento juridico adecuado,
adscribiéndoles las consecuencias que propiamente les correspondan de acuerdo con el DIH. Consejo de
Estado, Subseccion A de la Seccion Tercera. Sentencia proferida el 29 de abril de 2015 dentro del proceso No.
520012331000199800580 01 (32.014).



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 3 255

medida que esta restriccion a la movilidad se prolonga, correlativamente se agrava la
afectacion a los derechos fundamentales; situacién que sera analizada en un posible
juicio de responsabilidad en sede judicial, usualmente mediante el uso de la accién de
reparacion directa y en menor medida de la accion de grupo, respecto de las cuales
la Corte Constitucionall99 ha precisado lo siguiente:

En cuanto al origen de la reparacion de perjuicios dentro de la accién de grupo, ha

aclarado el Consejo de Estado que ésta puede tener origen en la vulneracion de
derechos de cualquier naturaleza y no necesariamente de derechos colectivos. A
este respecto, ha sostenido que la accion de grupo, cuando se entabla para obtener
la indemnizacion por causa del desplazamiento forzado, se encuentra orientada “a
obtener la indemnizacion de los perjuicios individuales que sufrieron los integrantes
del grupo como consecuencia del desplazamiento a que fueron forzados por
hechos imputables a la entidad demandada”. Asi mismo, ha afirmado que en el
caso del desplazamiento forzado y por tratarse de una accion indemnizatoria, la
accion de grupo en estos eventos tiene una clara semejanza con la accién de
reparacion directa, en razon a que ambas se tramitan a través de procesos dirigidos
a demostrar la responsabilidad a partir de los elementos estructuradores de la
misma, tales como: la calidad que se predica de los miembros del grupo afectado
y en cuya condicién reclaman indemnizacion, la existencia del dafio, su
antijuridicidad, su proveniencia de una causa comudn y, por ultimo, su imputabilidad
al demandado. En cuanto a las diferencias entre la accion de grupo y la reparacion
directa para la reivindicacion de los perjuicios, ha establecido el Consejo que con
la primera se consigue economia procesal para el efectivo restablecimiento del
derecho y evitar asi la vulneracion del derecho a la igualdad

Aqui cabe mencionar que el fundamento central que el Consejo de Estado ha tenido
en sus sentencias en materia de responsabilidad extracontractual por el conflicto
armado interno, ha sido la de posicién de Garante del Estado colombiano -al margen
de las diferentes perspectivas en torno al titulo de imputacion- con la constatacion de
los tres elementos de (i) dafio antijuridico o lesién, (ii) imputacién al Estado y (iii) nexo
causal entre los dos primeros elementos; pues el conflicto armado interno amplifica la
atencion de las obligaciones del Estado de las materias del DIDH y DIH, razén por la
cual ante la produccién de dafios genera responsabilidad patrimonial que en sede
judicial puede ser objeto de reclamacién sea por titulo de imputacién por falla del
servicio200 que “debe ser estudiada desde un enfoque real, que consulte las

199 Corte Constitucional, Sentencia SU-254 de 2013.

200 En el caso del ataque de las FARC a la base militar Las Delicias en Puerto Leguizamo, municipio de La
Tagua (Putumayo) ocurrido en el mes de agosto de 1996, el Consejo de Estado respecto de la accidn adelantada
por Rubén Bolafios y otros, determind la responsabilidad del Estado por el titulo de falla del servicio, sefialando
que “se imputa la responsabilidad del Estado en la produccion del dafio antijuridico, contributiva al hecho
del tercero, a titulo de falla en el servicio porque no respondi6 a los deberes normativos de proteccion,
promocién y procura de los derechos de los administrados, y de precaucion y prevencion de las acciones de
aquellos que encontrandose al margen de la ley buscan desestabilizar el orden democratico y, poner en
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circunstancias de tiempo, modo y lugar dentro de las cuales debe ponerse en
movimiento la capacidad de actuacién de las autoridades con miras a evitar la
produccion del dafo”201, riesgo excepcional202 -que incluso se ha concebido una
modalidad llamada riesgo conflicto para “los casos que involucran dafos derivados de
ataques guerrilleros a bienes o instalaciones del Estado (...) que no encaja dentro de
las anteriores [riesgo-peligro, riesgo-beneficio y riesgo-alea], y que se deriva de la
confrontacion armada que surge de la disputa por el control del territorio y el monopolio
del uso de la fuerza”203-, o por dafio especial204 que dependiendo de los supuestos

facticos dilucidaréa el régimen de imputacion de responsabilidad adecuado.

Lo anterior conlleva destacar la importancia que tienen las actuaciones en sede
administrativa para asegurar la efectividad de los derechos, aminorar los dafios y, ante
el posible escenario de lo contencioso administrativo, debatir los cargos que se le
formulen frente a este grave hecho victimizante de confinamiento que se ha
presentado sistematicamente en diversas regiones de Colombia, en especial en la
costa pacifica y en territorios étnicos, dejando de ser un hecho oculto o subsumido en
el desplazamiento forzado, para adquirir la importancia social y juridica de acuerdo
con sus particularidades facticas. En todo caso, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado han coincidido en que la responsabilidad del
Estado se sustenta en su deber de desarrollar todas las acciones tendientes a impedir
la victimizacion de la poblacién civil y, en casos de desplazamiento forzado, ha
analizado la “posibilidad de intervenir en el desarrollo causal de los hechos, cuando

cuestion la legitimidad de las instituciones”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Subseccién C de la Seccion Tercera. Sentencia proferida el 25 de febrero de 2016 dentro del proceso No.
52001-23-31-000-1998-00565-01 (34.791).

201 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion A de la Seccién Tercera.
Sentencia proferida el 29 de abril de 2015 dentro del proceso No. 520012331000199800580 01 (32.014).

202 En ataques a oleoductos o infraestructura de transporte de hidrocarburos, el Consejo de Estado ha sefialado
que la responsabilidad del Estado se atribuye por el titulo de riesgo excepcional, advirtiendo que “solo procede
cuando el ataque es perpetrado en el marco del conflicto armado interno contra un bien claramente identificable
como Estado (i), y del cual se deriva un riesgo cierto para la poblacién civil en consideracion a las
caracteristicas de seguridad de la zona en la que se ejecuta el ataque (ii) (...) La falla del servicio alegada por
el demandante también queda desvirtuada cuando se constata que Ecopetrol adopté medidas para procurar una
vigilancia y proteccién especiales a sus instalaciones e infraestructura al solicitar al Batallon de
Comunicaciones del Ejército que realizara labores de patrullaje a lo largo de la linea del oleoducto (ver supra
parr 18.6). Esta actuacién, ciertamente, deja entrever una actitud diligente y responsable orientada a conjurar
los riesgos derivados de la presencia en la zona de grupos armados al margen de la ley”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién B de la Seccién Tercera. Sentencia proferida el 29 de
octubre de 2012 dentro del proceso No. 25000-23-26-000-1993-08632-01(18472).

203 1bid. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccién B de la Seccién Tercera.
Sentencia proferida el 29 de octubre de 2012 dentro del proceso No. 25000-23-26-000-1993-08632-01(18472).
204 Se ilustra con la Sentencia del Consejo de Estado donde declaro la responsabilidad patrimonial de la Nacion
“por los perjuicios ocasionados al demandante al haber sido despojado de los predios donde ejercia su derecho
de posesion, por cuanto con la creacion de la llamada “zona de despeje” se generd un desequilibrio de las
cargas publicas” en cabeza del demandante. El fundamento de la responsabilidad no es el error o falla atribuible
a la Administracion, sino que dicha actuacién ajustada al ordenamiento juridico generé un rompimiento de
la igualdad ante las cargas publicas que deben asumir los habitantes del territorio nacional. Consejo
de Estado, Subseccién A de la Seccion Tercera. Sentencia proferida el 16 de julio de 2015 dentro
del proceso No. 500012331000200120203 01 (34046)



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 3 257

se trataba de un hecho resistible, dada las alertas previas que se habian emitido
respecto de la inminencia del hecho”205.

El marco normativo existente, que guia la actuacion del Estado frente a las diversas
victimizaciones en el marco del conflicto armado, contempla la via judicial y la via
administrativa para hacer efectivo el derecho a la reparacion integral, siendo el énfasis
del presente trabajo las obligaciones y responsabilidad del Estado desde la
perspectiva administrativa, bajo la consideracion de que es en el escenario de las
actuaciones de las autoridades publicas donde se condensa la proteccién de los
derechos y la responsabilidad patrimonial. En todo caso, las diferencias entre estas
dos vias se ilustra con la sentencia de la Corte Constitucional206 donde refirio:

(i) la reparacion en sede judicial hace énfasis en el otorgamiento de justicia a personas
individualmente consideradas, examinando caso por caso las violaciones. En esta via
se encuentra articulada la investigacion y sancién de los responsables, la verdad en
cuanto al esclarecimiento del delito, y las medidas reparatorias de restitucion,
compensacion y rehabilitacion de la victima. Propia de este tipo de reparacion judicial,
es la busqueda de la reparacion plena del dafio antijuridico causado a la victima. ii)
Mientras que por otra parte, la reparacién por la via administrativa se caracteriza en
forma comparativa (i) por tratarse de reparaciones de caracter masivo, (ii) por buscar
una reparacién, que si bien es integral, en cuanto comprende diferentes componentes
0 medidas de reparacion, se guia fundamentalmente por el principio de equidad, en
razén a que por esta via no resulta probable una reparacién plena del dafio (...) y (iii)
por ser una via expedita que facilita el acceso de las victimas a la reparacién, por
cuanto los procesos son rapidos y econémicos y mas flexibles en materia probatoria.
Ambas vias deben estar articuladas institucionalmente, deben guiarse por el principio
de complementariedad entre ellas, y deben garantizar en su conjunto una reparacion
integral, adecuada y proporcional a las victimas.

Vista la importancia de las medidas de tipo administrativo, en basqueda de la garantia
y restablecimiento de los derechos vulnerados a la poblacién, y que obedecen a las
obligaciones que ha adquirido el Estado en la Carta Politica y en demas normas
vinculadas al ordenamiento interno por bloque de constitucionalidad, las mismas se
desarrollan a continuacién respecto de su aplicabilidad por el confinamiento de la
poblacién civil.

Asi, entre estas medidas administrativas, la Ley 1448 de 2011 dispone: i) Medidas
encaminadas a la prevencion de la ocurrencia de los hechos; ii) Medidas de
proteccion; iii) medidas para la atencion; iv) Medidas de asistencia; v) medidas de
reparacion.

205 Corte Constitucional, Sentencia SU-254 de 2013.
206 Corte Constitucional, Sentencia SU-254 de 2013.
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Medidas de prevencion

Conforme a las acciones de respuesta, definidas frente al conflicto armado interno
colombiano, se prevé la adopcién de medidas para evitar la ocurrencia de violaciones a
los Derechos Humanos, e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, y a
neutralizar o superar las causas y circunstancias que generan riesgo. Frente a los riesgos
generados se deben adoptar medidas, tanto de forma temprana207, orientadas a
identificar las causas que generan las violaciones, y adoptar medidas para evitar su
ocurrencia; asi como de forma urgente208, ante la inminencia de una violacion, acciones,
planes y programas orientados a desactivar las amenazas contra los mencionados

derechos, para mitigar los efectos de su ocurrencia (Decreto 1084, 2015).

De esta manera, ante escenarios de riesgo de confinamiento, es imperativa una
intervencion estatal para identificar las causas, y evitar la materializaciébn por
ocurrencia, de cualquiera de las formas de coaccion posibles. No obstante, estos
riesgos se producen en contextos de conflicto complejos, que generalmente afectan

207 |_a prevencion temprana, esta orientada a identificar las causas que generen las violaciones y/o las
infracciones al DIH, y a adoptar medidas que impidan que dichas causas se activen. Supone la adopcidn de
acciones orientadas a: (i) Identificar amenazas y vulnerabilidades que generen riesgo sobre el disfrute de los
derechos a la vida, a la integridad, a la libertad y la seguridad personales e identificar capacidades tanto
institucionales como sociales. (ii) Advertir oportunamente la existencia de los riesgos detectados. (iii)
Contrarrestar los factores amenazantes, es decir, eliminar los factores de riesgo y generar factores protectores
para la pablacion. (iv) Disminuir los factores de vulnerabilidad de personas, grupos y comunidades. (v) Elevar
las capacidades, tanto institucionales como sociales, para evitar dafios graves contra sus derechos. (vi)
Combatir las causas que subyacen y generan riesgos para que la poblacion ejerza los derechos a la vida, a la
integridad, a la libertad y la seguridad personales.”. Texto referido en
http://rni.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/Documentos/ORIENTACIONES%20TECNICAS%20A%
20LOS%20S.T..pdf

208 La prevencion urgente por su parte, es la “Medida que, ante la inminencia de una violacién de
derechos humanos o infraccién al DIH, y que sin impedir el derecho a la libre locomocidn para proteger su
vida, integridad, libertad y/o seguridad personales, que obliga a la adopcidn de planes y programas orientados
a desactivar las amenazas contra los mencionados derechos. En este momento se activan los planes de
contingencia y los protocolos institucionales de accién inmediata dirigidos a reforzar la proteccion de la
poblacion civil.” Texto referido en
http://rni.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/Documentos/ORIENTACIONES%20TECNICAS%20A%
20LOS%20S.T..pdf
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a la poblacién civil, colectiva o masivamente, y la respuesta supera las acciones
locales que tiene la responsabilidad de mantenimiento, conservacion, restablecimiento
del orden publico y garantia de seguridad, siendo necesaria la intervencion de los
diferentes instancias del Estado.

Con este propésito se deben disefiar e implementar, adecuadamente, instrumentos
definidos para la prevencion temprana y urgente, como lo son los planes integrales de
prevencién y los planes de contingencia, contemplando el riesgo de ocurrencia del
confinamiento. Asi pues, se deberan elaborar, validar y actualizar a nivel
departamental, regional o local, unos planes integrales de prevencion a las violaciones
de Derechos Humanos, e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, que
contengan estrategias y actividades claras de prevencion, a partir de una metodologia
rigurosa, recogiendo, para el caso que nos ocupa, las particularidades del hecho de
confinamiento, que requiera de estrategias propias para su prevencion. (Decreto 1084,
2015).

Por su parte, los Planes de Contingencia, cuya elaboracién y puesta en marcha es
responsabilidad de los Comités de Justicia Transicional, sea del orden municipal, distrital
o0 departamental, deben suministrar las herramientas e instrumentos técnicos, que les
permitan mejorar su capacidad de respuesta institucional, para atender oportuna y
eficazmente a la poblacion victima, con el fin de mitigar el impacto producido (Decreto
1084, 2015). Dichos planes se construyen bajo las orientaciones, que sobre el particular
emite la Unidad para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas, a través de la guia
metodolbgica para atencion de emergencias humanitarias, en el marco del conflicto
armado colombiano. No obstante, este instrumento carece de orientaciones, frente al
riesgo o respuesta al hecho de confinamiento, lo que implica que los planes que se disefien
e implementen, no pronostiquen la adopcién de planes, programas o0 proyectos

encaminados a desactivar las amenazas de ocurrencia de esta victimizacién, o fortalecer

la capacidad de respuesta institucional.

Entre tanto, las diferentes instancias y entidades, que tienen a cargo la
responsabilidad de emprender acciones, para responder al riesgo y ocurrencia de la

victimizacion por confinamiento, deben contemplar herramientas, instrumentos, definir



iError! El resultado no es vélido para una tabla.apitulo 3 260

politicas y ajustar medidas de respuesta, afines con la dinAmica y necesidades que
configuran este hecho, avanzando hacia una adecuada garantia, y el restablecimiento de

los derechos de las victimas.

Medidas de proteccién

Cuando personas, grupos o comunidades se encuentran amenazados en situacion
de riesgo extraordinario o extremo, particularmente en el marco del conflicto armado, para
el caso que nos atafie, el Estado colombiano tiene el deber de adoptar medidas
especiales, con el fin de salvaguardar sus derechos fundamentales a la vida, la integridad

fisica, la libertad y la seguridad personal (Decreto 1084, 2015).

Las responsabilidades institucionales de adoptar medidas, frente a las situaciones
de riesgo estraordinario o extremo, estan dadas a las autoridades de nivel local, regional y
nacional, las cuales, para la evaluacién de riesgo, recomendacion y adopcién de las
medidas de proteccidn, deben observar las especificidades y vulnerabilidades por edad,
etnia, género, discapacidad, orientacion sexual, y procedencia urbana o rural de las

personas objeto de proteccion (Decreto 1066, 2015).

Considerando las circunstancias de riesgo, a las que estan expuestas las personas
y comunidades en situacion de confinamiento, que encuentren inminentemente
amenazadas su vida, la integridad fisica, la libertad y la seguridad personal, tienen el
derecho a gozar de medidas de proteccion, acordes a las circunstancias personales,

colectivas y contextuales, y por tanto las entidades competentes responsables de adoptar
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dichas medidas, deben adelantar las acciones necesarias para garantizar los derechos

fundamentales de quienes sean victimizados.

Precisamente, atendiendo a las circunstancias complejas de riesgo (a las que estan
expuestas las comunidades confinadas), las autoridades judiciales, en sus fallos, ordenan
a las autoridades administrativas encargadas de la proteccion, salvaguardar los derechos
de quienes sufren esta victimizacién, como es el caso del Consejo Comunitario Renacer
Negro, ubicado en el municipio de Timbigui — Cauca, donde se prevé el amparo y
restablececimiento de los derechos territoriales del pueblo afrodescendiente,
pertenecientes a este Consejo, que sufren el confinamiento por causa del conflicto armado
interno, ordenando el andlisis de la situacion de riesgo y seguridad, y la adopcién de un

plan de proteccién acorde con el riesgo y el contexto de la zona.209

No obstante, la respuesta administrativa para adoptar dichas medidas carece de
oportunidad, toda vez que las instancias de recomendacion, decisidon e implementacién
contemplan un tramite dispendioso, tal es el caso del Consejo Comunitario Renacer Negro,
gue solo hasta el afio 2016 se deciden las medidas a adoptar, frente a un riesgo extremo
0 extraordinario al que se expone diariamente la comunidad, como lo analiza la instancia

judicial mencionada.

209 Gentencia de 01 de julio de 2015. Radicado No 19001-31-21-001-2014-00104-00. Juzgado
Primero Civil del Circuito Especializado en Restitucion de Tierras de Popayan — Cauca.
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Medidas para la atencion

Como se habia sefialado en capitulos anteriores, la atencién se constituye en
la accion de dar informacion, orientacion y acompafiamiento a la victima, con miras a
facilitar el acceso y cualificar el ejercicio de los derechos a la verdad, justicia y reparacion

(Ley 1448, 2011).

En las normas que regulan la materia de atencion a la poblacion victima, existe una
amplio tratamiento sobre las estrategias y medidas para garantizar este derecho,
particularmente, y en mayor medida, fente al hecho de desplazamiento forzado interno. Se
predice la disposicion de centros regionales y puntos de atencién, como espacios
permanentes, que retnen y facilitan el acceso a la oferta institucional del estado, en aras
de garantizar el ejercicio de los derechos de la poblacion victima, al igual que algunas

estrategias que complementen la labor de estos (Decreto 1084, 2015).

De esta misma forma, se dispone la adopcion de un protocolo de atencién, que
incluye procedimientos y rutas de acceso para garantizar las medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral, desde un enfoque diferencial, a la poblacién victima de los
diferentes victimizaciones (Decreto 1084, 2015). Sin embargo, estos no contemplan
orientaciones, procedimientos o rutas, que guien el actuar institucional para las acciones
de atencion en un escenario de confinamiento, al igual que la poblacion victima de este
hecho carece de informacion, limitandose el acceso a esta medida, y agravando ain mas
las circuntancias que rodean el hecho, que requiere un acercamiento y una respuesta de

la administracion, al lugar de ocurrencia.
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Medidas de asistencia

La asistencia por su parte, esta constituida por el conjunto integrado de medidas,
programas y recursos de orden politico, econémico, social, fiscal, entre otros, a cargo del
Estado, orientado a restablecer la vigencia efectiva de los derechos de las victimas,
brindarles condiciones para llevar una vida digna, y garantizar su incorporacion a la vida
social, econdmica y politica, como ya se habia expresado, estan previstas de manera
general para todas y cada una de las victimas del conflicto armado colombiano, siendo asi,
se puede afirmar de forma categérica, que quienes sean afectados por el hecho de
confinamiento, deben acceder a las medidas de asistencia que lo requieran, para
salvaguardar y garantizar sus derechos fundamentales, y la administracion, en
consecuencia, debe disponer lo necesario y responder oportuna y adecuadamente, frente

a esas necesidades que pueden darse de forma individual y colectiva.

Las medidas de asistencia, previstas en favor de las victimas del conflicto armado
interno colombiano, estan constituidas principalmente por: atencién humanitaria,

asistencia funeraria, educacion, salud y atencién psicosocial (Ley 1448, 2011).

Sobre la medida que mayor abordaje se ha dado desde lo judicial (principalmente en
sentencias de tutela y seguimiento a las 6rdenes impartidas), asociado con el hecho de
confinamiento, corresponde a la atencién humanitaria (Auto 005, 2009, & otros, de
seguimiento Sentencia T-025 de 2004), puesto que, representa la forma de satisfacer las
garantias minimas de una victima de la violencia, para superar las consecuencias,
mediatas e inmediatas, del hecho vulnerador de sus derechos en el marco del conflicto

armado (Corte Constitucional, Sentencia C-438, 2011).
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Lo anterior obedece a que la administracién, entendida como el Sistema Nacional
de Atencion y Reparacion de las Victimas, frente a situaciones de confinamiento, no tiene
definidoa e implementada una respuesta consistente e integral, al menos en lo mas crucial,
gue es el aspecto humanitario; asi, ha expuesto a la Corte, en sus informes, diversas
posturas de actuacion, indicando que cuenta con una estrategia210, un protocolo211 y una
ruta212, pero estos son disimiles y no congruentes con la estrcutura de respuesta

institucional, prevista frente a los hechos.

Por consiguiente, los intrumentos definidos normativamente para responder a las
emergencias humanitarias, para el caso generadas por hechos confinamiento, que es el
plan de contingencia - sea de caracter municipal, distrital o departamental- carecen de un
abordaje de la respuesta institucional, frente a esta victimizacion, claramente obedeciendo
a que las orientaciones de las entidades competentes, no contemplan su tratamiento. Por
tanto, no existe una preparacion frente a la respuesta que debe dar la administracion, para

garantizar el minimo de subsistencia de la poblacion afectada por el hecho.

Las circunstancias son mas dificultosas cuando, sumado a lo anterior, se evidencia
que no existen cifras oficiales de las victimas del hecho de confinamiento, a pesar que en

los informes a los Autos de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, la Corte indica, por

210 Respuesta al Auto 005 de 2009.
211 Respuesta a los Autos 099 y 234 de 2013.
212 Respuesta al Auto 073 de 2014.
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parte de las instituciones estatales, que se han atendido victimas de hecho, pero el

Registro Unico de Victimas (Unidad victimas) no cuenta con informacién sobre el

particular.
Tabla 4. Hechos victimizantes y personas afectadas

HECHO PERSONAS

Abandono o Despojo Forzado de Tierras 9.949

Acto terrorista/Atentados/Combates/ Hostigamientos 89.771

Amenaza 304.346

Delitos contra la libertad y la integridad sexual 14.473
162.288

Desaparicion forzada

Desplazamiento 6.803.961
971.035

Homicidio

Minas antipersonal/Municién sin explotar/Artefacto explosivo 10.924
Perdida de Bienes Muebles o Inmuebles 104.961

31.211

Secuestro
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Sin informacion 40
Tortura 9.822
Vinculacién de Nifios Nifias y Adolescentes 7.931

Fuente: Registro Unico de Victimas.

Si bien la Unidad para Atencién y Reparacion a las Victimas, emite la Resolucién
No. 00171 de 24 de febrero de 2016, reconociendo el confinamiento como un hechos
victimizantes autébnomos, y estableciendo que se deben adoptar medidas de asistencia y
reparacion, aunado a la carencia de cifras sobre este hecho, no se encuentran
regulaciones que dispongan los tipos de medidas a las cuales tienen derecho, tiempo o
condiciones bajo las cuales deben brindarse, entre otros aspectos fundamentales que

definan una respuesta real y adecuada, a la poblacion victima de este hecho en estudio.

Para que los minimos de subsistencia de las victimas sean posibles, y la materializacién
de sus derechos fundamentales se dé, debe desarrollarse un marco normativo con una
respuesta integral, abarcando todas las medidas, cubriendo todas las etapas y
respondiendo de forma adecuada, a las necesidades generadas por los efectos de esta

victimizacion.

Medidas de reparacion

En el marco normativo vigente, se establece que las victimas del conflicto armado,

tienen derecho a ser reparadas de forma integral, esto es, de manera adecuada,
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diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido, como consecuencia
de infracciones al Derecho Internacional Humanitario, o de violaciones graves y

manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos (Ley 1448, 2011, Art. 25).

De conformidad con esta regulacion, la administracion debe garantizar la
reparacion integral que comprende las medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual,
colectiva, material, moral y simbdlica, las cuales deben ser implementadas a favor de la
victima, dependiendo de la vulneracién en sus derechos, y las caracteristicas del hecho

victimizante.

De modo que, las victimas de confinamiento tienen el derecho de acceder a estas
medidas, las cuales deben ser una respuesta que esté en concordancia con las
caracteristicas del hecho, y con las vulnerabilidades padecidas durante el tiempo que se

haya generado la victimizacion, y considerando sus efectos.

Para definir la medida de reparacién a otorgar, la administracién debe contemplar
el dafio y los efectos producidos por el confinamiento, que difieren ostensiblemente de un
contexto a otro, por las caracteristicas de tipo econémico, social, cultural, geogréfico de la
zona, entre otros, donde una misma practica o accion (coaccion) y sus efectos, generan
consecuencias diversas. Mas aln en los casos de confinamiento, que se producen
generalmente en zonas de dificil acceso, donde la presencia estatal es deficiente, sin que
se puedan paliar, en el corto plazo, las afectaciones de los hechos, generando un mayor

dafio que debe ser reparado por el estado, que incluso llega a resquebrajar por completo
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las estructuras sociales y culturales, asi como la supervivencia de los poblaciones con

pertenencia étnica.

Las normas que rigen las medidas de reparaciébn en el marco del conflicto armado,
particularmente de indemnizacién administrativa (Ley 1448, 2011. Art. 132 y ss; Decreto
1084, 2015; Decreto 1377, 2014), carecen de estimacion de esta medida frente al
confinamiento, con mas razén en normas como la Resolucion 00171 de 24 de febrero de
2016, limita en absoluto su acceso, disponiendo solamente para el efecto las medidas de
satisfaccion. Esto quebranta los preceptos, que propenden por la implementacion de
medidas a favor de la victima, dependiendo de la vulneracion de sus derechos, y que
responda a las caracteristicas del hecho victimizante
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4.Conclusiones y recomendaciones

Es viable que nuevas victimizaciones se reconozcan por la dinamica propia de las
confrontaciones armadas, de acuerdo con el contexto del pais donde se desarrollen; en
particular Colombia, tiene actualmente un marco juridico constitucional y legal amplio, que
sumado al derecho internacional publico, posibilita reglar nuevas situaciones ocasionadas
por un conflicto no internacional, como lo es el confinamiento de poblacion civil que se ha
presentado de manera sistematica, como tactica de guerra, facilitado en aquellas regiones

por la menor presencia del Estado.

Si bien en el derecho no todo esté reglado -pudiendo acudir a los principios del
derecho ante vacios-, cuando se trate de vulneraciones al DIDH e infracciones al DIH,
deben ajustarse las medidas administrativas a las particularidades de cada hecho
victimizante, para restituir los derechos y crear otras acordes con el dafio sufrido, como
postulado que la misma ley prevé, y como lo contemplan las normas que integran el bloque
de constitucionalidad. En esa reglamentacion interna -cuando se trata de la garantia y
proteccion de derechos humanos, en contexto de conflictos armados- ha de considerarse
la nocién amplia de conflicto armado interno, de dafio y de victima, porque son
conceptualizaciones reconocidas por las autoridades en Colombia, como secuencia
acompasada con los postulados de Estado Social y Democréatico de Derecho, asi como

con la proteccion amplia del DIH (CICR, 2015), en el sentido que (i) cubre a todas las
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personas que no participan o ya no participan en las hostilidades vy (ii) restringe o prohibe
medios de guerra (uso armas) y proscribe métodos de guerra (tacticas militares), que no
distingan a quienes participan o no en los combates para respetar su vida y bienes civiles,
de igual forma que tengan como propdsito sembrar terror entre la poblacion civil, al igual
gue prohibe los medios o métodos de hacer la guerra que causen dafios superfluos, o
sufrimientos innecesarios a las personas o, respecto del medio ambiente, causen perjuicios

graves y duraderos.

Las armas, como medio de guerra, no son los Unicos —medios- empleados en un
conflicto armado, esta se dinamizan y cambian en la medida en que se contrarrestan, o
diezman determinadas acciones, apareciendo o mutando otras, por ejemplo, la
confrontacion o los enfrentamientos directos cambié en muchas regiones de Colombia,
dando paso a la contaminacién del territorio por medio de minas antipersonales, instaladas
por actores armados ilegales, para frenar el avance de las fuerzas armadas legitimamente
constituidas. Asi, también vemos con el confinamiento, que la restriccion o limitacion de la
libre movilidad, en el propio territorio o lugar de residencia, impide el desarrollo de
actividades cotidianas, el acceso a medios de subsistencia 0 a servicios esenciales de la
poblacion, y se constituye en otra nueva tactica de guerra, empleada en el contexto del
conflicto armado en Colombia, que claramente es un ataque contra los civiles y, en

consecuencia, es un crimen de guerra.
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Con el confinamiento, inicialmente, se restringe la movilidad y el acceso a los bienes
y servicios esenciales, en especial los de subsistencia213, que con su prolongamiento
luego son diezmados, generando grave afectacion del derecho a la libertad y seguridad, a

la vida en condiciones dignhas, a la integridad, entre otros.

Regular los nuevos medios y métodos o tacticas de guerra, asi como precisar las
medidas para restituir los derechos vulnerados, y prevenir la victimizacion en conflictos
armados no internacionales, exige contar con un marco de las definiciones de las eventos
victimizantes, con el fin de facilitar las operaciones, los hechos y actos, o las decisiones de
la administracion, y que estén en consonancia con esas nociones amplias de conflicto,
dafio y victima. Por lo tanto, a lo largo del desarrollo del presente trabajo investigativo, el
Confinamiento de la poblacién ha logrado ser confirmado como un hecho auténomo del
desplazamiento forzado, y también se ha logrado su conceptualizacion, reiterando que se
compone por dos aspectos esenciales: (i) la coaccion -en el marco del conflicto armado
interno, o con relacion cercanay suficiente - que obliga a permanecer en el propio territorio
o lugar de residencia y (i) la limitacién de la libre movilidad, que impide el desarrollo de
actividades cotidianas, el acceso a medios de subsistencia o0 a servicios esenciales, o el

goce efectivo de los derechos territoriales.

Establecida la autonomia del hecho victimizante del confinamiento, se abre lugar a

un andlisis posterior mas profundo, esto es, el discernimiento de si estamos ante una

213 “Asi conoci por primera vez el hambre en esta tierra que siempre habia sido tan fértil. {Imaginese!
quién iba a creer que en esta vega fuéramos a acostarnos un dia con la mera aguapanela... Ahi si que, como
dice la cancion, siquiera se murieron los abuelos, porque donde mi finado papa resucitara y viera el hambre y
la tristeza con la que vivimos desde que nos encerraron aqui en la propia vereda, sobre todo los nifios... ahi
mismo se volvia a morir... como dice la cancion”. Comunidades Confinadas en Colombia, Consejeria en
Proyectos. (26 de noviembre de 2004) Bogota, Colombia. ISBN: 33-6947-0.
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tactica de guerra, o se configura en un medio, yendo mas alla de una visién instrumental

(armas, panfletos, listas, tanques, robots) con fines de dominacion bélica.

En Colombia, la visibilizacion del confinamiento con sus particularidades ha sido
mas judicial que social, recientemente hay reconocimiento expreso del ejecutivo, pero a la
fecha es de mera consagracion, pues no se refleja en el registro oficial de victimas como
tal, como medida béasica contemplada en la Ley 1448 de 2011, aunque se mantenga la
practica de brindar la ayuda humanitaria, bajo el amparo del hecho del desplazamiento
forzado, objeto de seguimiento por la Corte Constitucional en el marco de la Sentencia T-
025 de 2004, declaratoria de un estado de cosas inconstitucionales por el desarraigo

forzoso.

La no adopcion y/o deficiencia de medidas de prevencion del confinamiento, de
asistencia, atencion y reparacion integral por los dafios ocasionados, da lugar a la
configuracion de la Responsabilidad del Estado Colombiano, en los términos del articulo
90 de la Constitucion Politica, en la medida que, estamos ante compromisos y obligaciones
propios del Estado Social de Derecho y de normativa internacional, de cumplimiento

inexcusable por el Estado garante de los derechos fundamentales.

Por consiguiente, ajustar las operaciones y procedimientos administrativos, a los
postulados constitucionales y realidades sociales, mas cuando los mismos se han instituido
para materializar los derechos, es una exigencia mayor en un escenario de conflicto
armado interno, reconocido por el Estado, pues las probabilidades que generen
afectaciones -como la descrita del Confinamiento de poblacién civil- son significativas

respecto de un contexto de paz, de ahi que abordar esta problematica humanitaria con sus
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rasgos y especificidades, para evitar su ocurrencia y responder eficazmente cuando se
produzca, posibilita solventar la responsabilidad del Estado en un plano judicial
principalmente, el cual es activado por la accién de reparacién directa214. En este
escenario judicial, siguiendo a Orlando Santofimio (2012), el papel del Juez Contencioso
Administrativo se dirige a constatar la existencia de los dos elementos, previstos en el

articulo 90 constitucional:

para estructurar el “juicio de responsabilidad” [a saber]: dafio antijuridico e
imputacion. (...) esta habilitado el juez contencioso administrativo (...) en motivar,
fundamentar y argumentar el juicio de imputacion, no soélo acudiendo a la
determinacion del &mbito factico con base en los medios probatorios existentes,
sino también apoyandose en los criterios de motivacion, o de razonabilidad, tales

como la falla en el servicio, el dafio especial o el riesgo excepcional215.

214 |_a accidn de reparacion directa desarrollada en los articulos 90 constitucional, y 140 de la ley 1437
de 2011, es una accion de naturaleza subjetiva, individual, temporal y desistible, por medio de la cual la persona
que se crea lesionada o afectada por un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién
temporal o permanente de un inmueble, por causa de trabajo publico o por cualquier otra causa, que le hubiere
ocasionado un dafio antijuridico, podra solicitar directamente ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, que previa la imputacion del mismo a una entidad publica estatal, 0 a un particular que ejerza
funciones publicas en los términos de la constitucion politica, o hubiere obrado siguiendo expresa instruccion
de la misma, se repare por la misma, el dafio antijuridico ocasionado, y se le reconozcan las demas
indemnizaciones que correspondan, esto es, sin reclamacion previa a la administracion o mediando peticién
de nulidad, como en el caso de la accién de restablecimiento del derecho. Se trata de una tipica accion, tendiente
ala reparacion integral de los dafios antijuridicos, ocasionados a los administrado, y que cabe atribuir e imputar
su responsabilidad (extracontractual) al Estado, en razén de las actividades anteriormente indicadas, que
excluyen de entrada el acto administrativo como objeto de debate juridico, sin perjuicio que a partir de un acto
administrativo revestido del principio de legalidad, se pueda producir como consecuencia de su aplicacion o
gjecucion, dafo antijuridico alguno. Consejo de Estado. Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo
cddigo: una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011. (2012) Bogota, Imprenta Nacional de Colombia. ISBN:
978-958-664-262-0. Analisis de Orlando Santofimio Gamboa. Aspectos de la accién de reparacién directa y
su despliegue en la vision moderna del juez contencioso administrativo. p. 286.

215 Consejo de Estado. Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo cédigo: una mirada a la
luz de la Ley 1437 de 2011. (2012) Bogotda, Imprenta Nacional de Colombia. ISBN: 978-958-664-262-0.
Andlisis de Orlando Santofimio Gamboa. Aspectos de la accion de reparacién directa y su despliegue en la
visién moderna del juez contencioso administrativo. p. 317
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Adicionalmente, el Juez de lo Contencioso Administrativo esté facultado de oficio,
para decretar diversas 6rdenes dirigidas a la restituciéon de los derechos afectados, cuando
se trate de violaciones a los derechos humanos o fundamentales, conforme quedd sentado
en Sentencia del Consejo de Estado de julio de 2015216, donde reconocié un valor
adicional por el sufrimiento del “desplazamiento forzado como dafio auténomo”, pese a

gue no fue solicitado en la demanda, y en consideracion a que:

s6lo en los supuestos en que el dafio antijuridico tiene su génesis en la grave
violacion a derechos humanos, o el flagrante desconocimiento de derechos
fundamentales —pero principalmente en el primer escenario—, el Juez de lo
Contencioso Administrativo podra decretar todo tipo de medidas encaminadas a la
restitucion de las garantias minimas afectadas. En otras palabras, La naturaleza y
entidad del dafio producido -graves violaciones a derechos humanos o vulneracién
significativa de derechos fundamentales-, marca al juez la posibilidad de imponer
medidas de oficio, en desarrollo del principio de reparacion integral (...) es posible
decretar todo tipo de medidas de justicia restaurativa conforme al principio de

restitutio in integrum y de reparacion integral [...]

216 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A.
Consejero Ponente (E): Hernan Andrade Rincén. Bogot4, D.C., dieciséis (16) de julio de dos mil quince (2015).
Radicaciéon numero: 500012331000200120203 01(34046). Actor: Francisco José Ocampo Ospina.
Demandado: La Nacidn-Presidencia de la Republica y otros. Referencia: Apelacién sentencia. Reparacion
directa.
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Reiterando que “siempre que se constate la violacion a un derecho humano, sera
procedente adoptar todo tipo de medidas de justicia restaurativa para proteger no sélo la

dimensién objetiva, sino también la subjetiva del derecho afectado”.

De modo que, sea que el confinamiento se aborde como hecho victimizante
auténomo, por la especificidad que comporta, o incluso volviendo a la postura anterior,
como modalidad de desplazamiento forzado, ha de considerarse que, acaecida la
produccién de dafos y perjuicios en multiples derechos fundamentales, por vulneraciones
del DIDH e infracciones del DIH en el marco del conflicto armado interno, posibilita la

reclamacion en sede judicial por responsabilidad extracontractual del Estado.

En sede administrativa, y teniendo en cuenta que la autonomia del hecho del
confinamiento, respecto del desplazamiento forzado, no da lugar a distinciones
adicionales, para desconocer o restringir el acceso a las medidas previstas en la Ley 1448
de 2011, maxime si se tiene en cuenta que la misma ley definié quiénes son beneficiarios,
limitando el universo de victimas en los términos expresamente ahi estipulados; se
vislumbra que en este plano administrativo hay barreras que superar, que pasan desde el
ajuste o expedicion de decretos, planes y demas normativa que contemplen medidas y
recursos financieros para asistir, atender, reparar y evitar que se presente el confinamiento
de la poblacién civil, hasta el despliegue de acciones administrativas puntuales, basadas
en el marco juridico existente, por parte de las entidades encargadas de las siguientes
materias, partiendo de las de menor complejidad hacia las que requieren de mayor

desarrollo:
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Adecuar los planes de contingencia a este hecho victimizante, en consideracion a
gue los existentes, estan enfocados en los demas hechos tipicos, previstos en la normativa

aplicable.

Fotalecer las alertas tempranas e informes de riesgo que emite la Defensoria del

Pueblo, que contemple las especificidades que atreviesa la poblacion confinada.

Ajustar y definir la ruta para atender la emergencia humanitaria. Ante la Corte
Constitucional, la entidad responsable ha variado en este componente, pasando por
sefialar que su abordaje es a través de una ruta, posteriormente mediante un protocolo,
luego mediante una combinacién de ruta y protocolo, sin que en la actualidad esté
determinado el procedimiento, que se corresponda con las caracteristicas propias de este
hecho victimizante, que implica diferenciacién operativa, entre la entrega de ayuda
humanitaria a desplazados y la entrega a comunidades confinadas, que puede incluir la
intervencion de organismos humanitarios internacionales, y de la mismas comunidades de

las regiones afectadas.

El redisefio de la Ruta de Atencién Humanitaria, debe contemplar al menos las
capacidades, los recursos, las necesidades, y los responsables por componentes de la
atencion. Asimismo, debe avanzarse en el disefio e implementacion, de una ‘“ruta
étnicamente diferencial y especifica para la atencion humanitaria” de las comunidades en
situacion de confinamiento, asociado o no al conflicto armado, conforme a lo ordenado en
Autos de la Corte Constitucional, sobre la grave situacion de la poblacién afrocolombiana

e indigena, que ha llevado a reiterar la necesidad de brindar “atencién humanitaria de
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manera integral, oportuna y completa, respetando los criterios de especificidad cultural

aplicables” (Auto 005 de 2009 y 073 de 2014).

En relacion con los controles reforzados que trae la Ley de Victimas y Restitucion
de Tierras, se puntualiza a los organismos de control, que al verificar particularmente la
destinacion de recursos por el nuevo hecho victimizante de confinamiento, debe considerar
las normas internacionales que habilitan la destinacion de los mismos, y que tratandose de
emergencias humanitarias, no pueden esperar a solventar un tramite administrativo que

para otras situaciones si esta contemplado.

Se requiere desarrollar una linea de Recuperacion del Territorio, a fin de estabilizar
el orden publico, y permitiendo el ingreso de las autoridades para atender
humanitariamente a la poblacion, restablecer las condiciones, fortalecer la presencia
estatal para el acceso a bienes y servicios, y asegurar que no se presenten nuevas

situaciones de confinamiento en los territorios.

En materia de Registro Unico de Victimas —RUV-, tomando los hechos referidos en
Autos de la Corte Consitucional, lo documentado por la Defensoria del Pueblo y la
Comisién de seguimiento de los organismos de control217, se debe contrarestar un
subregistro de este hecho victimizante y, por otra parte, para nuevos eventos, se hace

necesario definir los instrumentos y el procedimiento para el censo y registro del

217 Ver mas en “Segundo informe de seguimiento y monitoreo a la implementacion de los Decretos
ley de victimas indigenas, negras, afrocolombianas, palenqueras, raizales y Rrom” (2014) Obtenido de:
http://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/2GE(1).pdf (30 de abril de 2016); y “Tercer informe al
Congreso de seguimiento y monitoreo a los Decretos Ley de comunidades étnicas victimas del conflicto”
(2015). Obtenido de: www.defensoria.gov.co/attachment/1066/Tercer_inf ley etnias2015.pdf (30 de abril de
2016).
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confinamiento, preponderantemente de tipo masivo. Para esto puede considerarse la
conformacion de un escenario de andlisis, que vincule a la Defensoria del Pueblo, la
Procuraduria, los representantes de victimas, las organizaciones defensoras de los
derechos de las victimas, los organismos humanitarios y otras entidades competentes, a
fin definir y/o ajustar criterios de valoracion de este particular tipo de vulneracion de
derechos, criterios 0 decisiones, que debe surtir el aval del Comité Ejecutivo para la
Atencion y Reparacion a las Victimas —méaxima instancia contemplada en el articulo 164 y
165 de la Ley 1448 de 2011-, al igual que ajustar el formato Unico de Declaracion, el
Registro Unico de Victimas, y las estadisticas que se emiten para no que sea

sistematicamente desconocido.

En materia de participacion de las victimas, contemplar en las mesas y escenarios

respectivos, a los representantes de este hecho victimizante.

Respecto a la medida de reparacion integral, se destaca la necesidad de ahondar
en la rehabilitacion fisica y emocional, individual y colectiva, aplicando el principio de
favorabilidad y prohomine en el acceso a las mismas, en especial en los procesos de
indemnizacién, que requieren analizar la viabilidad de la reglamentacién y tipificacion del
hecho, dentro de las causales de indemnizacion administrativa y de reparacion

colectiva218.

218 Respecto a la comunidad del corregimiento de Guacoche —que cuenta con un proceso de reparacion
colectiva apoyado por el Banco Mundial-, se ha registrado la afectacién colectiva por el confinamiento de la
misma, mediante el documento denominado “Diagndstico de la situacion de las comunidades negras
pertenecientes a seis consejos comunitarios del Municipio de Valledupar, con énfasis en temas territoriales”
(2010), del Observatorio de Territorios Etnicos de la Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Estudios
Ambientales y Rurales, donde se refiere que “[...] los diez afios de permanencia de paramilitares en la region
les permitio hacer uso del territorio, de su cultura y de sus redes sociales, para poder vivir en medio de esta
situacion, No se trataba simplemente de registrar casos de enfrentamiento directo o de aceptacion, se trataba
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Frente a todas las entidades y los agentes que integran el Sistema Nacional de
Atencién y Reparacion Integral a las Victimas -SNARIV-, la difusidn y pedagogia de este
tipo especial de vulneraciones al DIDH y el DIH, fortalece el amparo y proteccion de los
derechos de la poblacion, asi como propende por la generacion de mayor oferta de
servicios, y presencia institucional en las regiones donde se presenta el confinamiento -0
con riesgo que se produza-, robusteciendo la ruta de atencion diferenciada por hechos
victimizantes, siendo necesario el abordaje del confinamiento en los subcomités del
SNARIV, a efectos de definir medidas que permitan planear o anticiparse ante su
ocurrencia, y que, en general, se produzcan los ajustes de los instrumentos de politica,

seguimiento y evaluacion.

Visto lo anterior, se ha logrado comprobar la hipétesis del presente trabajo, por
consiguiente, dar respuesta asertiva a la pregunta investigativa, puesto que se ha
determinado la viabilidad juridica, de considerar el confinamiento de la poblacion civil como
hecho victimizante autbnomo del desplazamiento forzado, por las caracteristicas
particulares que lo estructuran, y porque comporta vulneraciones al DIDH e infracciones al
DIH, con ocasion del conflicto armado interno. De igual forma, se abordaron los aspectos
conceptuales, tanto del desplazamiento forzado como del confinamiento, desde varias
Opticas, que contribuyeron para profundizar en la caracterizacion de este ultimo, y dilucidar
los elementos diferenciadores de uno y otro, incluso permiti6 dar como resultado una

definicion del confinamiento, como aporte dirigido a facilitar el abordaje de este hecho

de mostrar aquellos asuntos que se hacian invisibles en los procesos de confinamiento, como el vivido por
estas comunidades”. p. 36.
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victimizante, por las autoridades administrativas -y también de utilidad en el ambito judicial-
, logrando asi avanzar en la adecuada y diferenciadora respuesta estatal, frente a las
afectaciones que produce, y que redundan, en la responsabilidad del Estado judicial y

administrativo.

Haciendo énfasis en las obligaciones y responsabilidad del Estado colombiano, en
el &mbito administrativo, su cumplimiento se vislumbra no sélo con un desarrollo teérico de
reglamentacién, sino con la celeridad de la actuacion de las entidades y operadores
administrativos, como materializacién de la obligacién, y con el compromiso de asegurar
la vigencia de los derechos fundamentales, adecuando y ejecutando las medidas que den
respuesta efectiva al dafio sufrido por el confinamiento -que como quedoé visto es una
estrategia de guerra, dentro de la dinamica del conflicto interno en Colombia- debe
continuar haciéndose visible y ahondando en su caracterizacion, impacto vy

documentacion, como parte de la memoria historica.
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